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EXAMEN  DOCTRINAL 

De  la  JnrUprudeuce  des  arrêts  sur  Tartiele  152S 

da  Code  KapolëoD. 

Par  M.  Coin-Demsle,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

PREUIER    ARTICLE. 

I"  QoESTioN.  La  gtipulation  dans  un  contrat  do  mariage  entre  futurs  époux 
n*nyant  point  d'onfants  d'un  précédent  mariage,  «  que  la  totalité  de  la  com- 
munauté appartiendra  au  survivant,  ou  à  l'un  d'eux  seulement,  saufauK 
héritiers  de  l'autre  à  faire  la  reprise  des  apports  et  capitaux  tombés  dans  la 
comnaunauté  du  chef  de  leur  auteur,  »  est-ell^  si  peu  un  avantage  sujet 
aux  règles  relatives  aux  donations,  soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme, 
et  tellement  une  simple  convention  de  mariage  et  entre  associés,  qu'elle  ne 
soit  pas  soumise  au  retranchement  pour  la  légitime  des  enfcMts  nés  du 
mariage,  et  au  droit  proportionnel  de  mulaU'on  par  décès? 

Il*  QcESTiON.  E  n  serait-il  de  oiéme  si,  au  lieu  d'avoir  stipulé  la  totalité 
des  bénéfices  de  communauté,  il  n'avait  été  stipulé  qu*une  portion  dc5 
acquêts  ou  l'usufruit  total  ou  partiel  d'iceux. 

III*  Question.  En  est-il  de  même  quand  la  clause  a  été  insérée  ao  con- 
trat de  mariage  sous  le  nom  de  donation? 

lY"  Question.  En  est-il  de  même  quand  la  sUpuiation  attribue  à  la  fols  & 
l'épODX  survivant  les  bénéfices  de  communauté  et  une  portion  des  appurls 
ou  des  propres  du  prédécédé? 

V'  Question.  Que  doit-on  décider  en  secondes  noces,  quand  le  contrat  de 
mariage  attribue  au  nouvel  époux,  à  titre  de  convention,  tont  ou  partie 
des  bénéfices  de  la  communauté  ou  de  la  société  d'acquêts,  soit  en  pro- 
priété, soit  en  usufruit,  et  qu'il  existe  des  enfants  de  Téponx  prédécédé  ?. 

YI*  Question.  Dans  tous  les  cas  où  la  stipulation  d'attribution  des  bénéfices 
de  communauté  est  considérée  comme  convention  de  mariage,  l'époux  qui 
en  profite  a-t-il  droit  aux  donations  qui  lui  sont  faites  par  contrat  de  ma- 
riage oa  autrement,  dans  la  mesure  des  articles  109i  ou  1098  P 
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2  AEVUE   DE   LA  JURISPRUDENCE. 

l-*  QUESTION. 

SOaUAIRE. 

1.  Quand  la  stipulation  est  faite  dans  les  termes  mêmes  de  V article  1525 
entre  époux  n'ayant  pas  ^enfants  d'un  premier  lit,  les  enfants  du  mariage 
ne  peuvent  y  riclaimef  la  réserve,  ni  V enregistrement  le  droit  proportionnel 
de  mutation. 

2.  Développements  de  la  solution  sous  les  deux  rapports, 
8.  Arrêts  en  matière  d'enregistrement. 

4.  Arrêts  sur  la  réserve  des  enfants. 

1.  Aucane  des  trois  premières  questions  ne  souffre  de  diffi- 
cullé  vérilable.  Prenons  d'abord  la  première. 

Qoand  un  mariage  est  prêt  à  se  former  entre  deux  personnes 
qui  n'ont  point  encore  subi  le  lien  conjugal,  ou  du  moins  qui 
n'ont  point  d'enfants  d*un  premier  mariage,  la  stipulation  réci- 
proque on  par  Tune  d'elles  seulement  que  la  totalité  de  la  com- 
munauté appartiendra  «  au  survivant,  c'est-à-dire  au  stipulant, 
«  sauf  aux  héritiers  de  l'autre  à  faire  la  reprise  des  apports  et 
«  capitaux  tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur,  » 
produit  une  véritable  convention  de  mariage  et  entre  associés^ 
laquelle  n'est,  par  conséquent,  pas  soumise  au  retranchement 
pour  la  légitime  des  enfants  à  naître  des  deux  époux. 

Ainsi,  sur  ce  point,  je  résous  la  question  sans  discussion 
aucune  ;  je  ne  m'occupe  même  pas  ici  du  mot  réputéee,  du  mot 
rimplemeniy  du  soin  qu'a  eu  le  législateur  de  dire  convention  de 
mariage  et  entre  asiociéSy  ternies  qui  ont  pourtant  leur  énergie 
propre  et  intentionnelle.  Je  ne  promets  pas  la  même  sobriété 
quand  j'arriverai  à  la  cinquième  question,  en  vue  de  laquelle 
je  fais  toutes  ces  observations  préliminaires.  Il  faut  établir 
d'abord  les  vérités  incontestées,  parce  que  c'est  élargir  la  base 
sur  laquelle  s'assied  le  raisonnement  pour  la  démonstration  des 
questions  controversées  ou  coniroversables. 

2.  En  effet  (en  ce  qui  concerne  la  légitime  des  enfants), 
si  le  mariage  conclu  doit  être  l'union  des  ftmes  et  la 
fotioii  indivisible  d'une  vie  commune,  de  ses  joies,  de  ses 
chagrins,  de  ses.  honneurs,  on  n'est  pas  encore  époux 
quand  se  fait  le  contrat  de  mariage ,  et  il  est  licite  alors  de 
combiner  sagement  Tinierêt  de  chacun  des  époux  futurs,  ses 
internions  envers  sa  famille,  envers  sa  position  sociale,  envers 
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lui-même,  ea  égard  aux  événements  qui,  dans  l'ordre  de  Thama- 
nité,  détruiront  Tonion  projetée.  Tout  ce  qui  concerne  les  biens 
est  donc  contrat  à  titre  onéreux,  contrat  irrévocable,  convcn* 
tion  sans  laquelle  le  mariage  n'aurait  pas  été  fait  ^  et  mémo  con- 
vention entre  associés^  puisque  le  mariage  est  la  plus  obère  et 
la  plus  sacrée  de  toutes  les  sociétés  humaines.  Le  contrat  de 
mariage  est  le  plus  irrévocable  des  contrats  ;  et  par  conséquent 
toute  convention  matrimoniale  qui,  sans  constituer  une  libéra- 
lité par  donation,  ne  tombe  pas  devant  les  prohibitions  de 
droit  public  indiqués  dans  les.  articles  1387,  1388^  1389  et 
1390  du  Gode  Napoléon^  est  à  la  fois  convention  de  mariage  et 
convention  entre  associés^  dès  qu*il  y  a  société  et  communauté 
dans  les  biens. 

Cela  ne  fait  pas  de  doute  :  et  par  conséquent  tout  ce  qui  est 
écrit  depuis  Tarticle  1400  jusqu'à  Tarticle  1494  sur  la  commu- 
nauté légale  ne  constitue  aucun  avantage  contre  lequel  puis- 
sent s'élever  les  enfants  du  mariage;  par  conséquent  encore^ 
aucune  des  modiûcations  apportées  aux  conséquences  légales 
de  la  communauté  par  la  communauté  conventionnelle ,  depuis 
l'article  1497  jusques  et  y  compris  l'article  1526,  ne  constitue 
non  plus  un  avantage  que  les  enfants  communs  puissent  criti* 
quer.  Tout  y  est  convention  de  mariage  ou  convention  entre 
associés^  tels  que  les  stipulations  des  parts  inégales,  le  forfait 
de  communauté,  etc.,  etc H  y  a  donc  eu  une  intention  par- 
ticulière dans  la  rédaction  fastueuse  de  l'article  1525,  où  la 
stipulation  que  la  totalité  des  bénéfices  appartiendra  au  survi» 
vant  est  déclarée  ne  pas  constituer  un  avantage  sujet  aux  règles 
relatives  aux  donations,  soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme, 
mais  simplement  une  convention  de  mariage  et  entre  associés. 
—  On  reviendra  sur  cette  rédaction  à  propos  des  Qtiestions  IF 
et  y.  L'examen  en  serait  inutile  ici. 

En  ce  qui  concerne  l'enregistrement,  les  principes  sont  très- 
simples.  Les  conventions  conditionnelles  nous  engagent  dès  le 
jour  du  contrat,  et  Tévénenient  de  la  survie  déterminera  au 
profit  du  survivant  quel  a  été  le  propriétaire  dès  le  commence- 
ment de  la  communauté  ou  de  la  société  d'acquêts. 

3.  Aussi  est-ce  une  jurisprudence  constante  que  la  clause  de 
l'article  1525  est  une  vraie  convention  matrimoniale  et  entre 
associés.  Cela  a  été  fréquemment  décidé  avec  l'administration 
de  l'enregistrement. 
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Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  6  mars  1822  (affaire  Ti  ibard), 
qui  repousse  par  rejet  les  préteutions  de  la  régie  contre  les 
héritiers  Tribard^  parce  que  la  stipulation  du  contrat  de  ma- 
riage^ portant  «  qu'en  cas  de  prédécès  de  la  femme  sans  enfants 
M  le  mari  n'aurait  à  rendre  aux  héritiers  de  cette  dernière  que 
'^  ce  qu'il  avait  reçu  d'elle  ou  à  cause  d'elle  y  »   n'était  qu'une 
modification  de  la  stipulation  de  communauté  posée  au  même 
contrat^  modification  formellement  autorisée  par  Tarticle  1525 
du  Code  civil  ;  que  reffet  d'une  telle  clause  est  que  la  femme 
prédécédée  n*a  jamais  eu  un  droit  acquis  aux  bénéfices  de  la 
communauté  ;  d'où  il  suit  que  par  l'événement  de  son  prédécès 
le  mari  seul  a  recueilli,  à  l'exclusion  des  héritiers  de  la  femme, 
les  acquêts  de  cette  communauté,  et  qu'ainsi  ce  prédécès  n'a 
pas  opéré  au  profit  du  mari  une  mutation  de  propriété  qui  ait 
donné  ouverture  à  un  droit  proportionnel  d'enregistrement.  — 
Mêmes  principes  dans  un  arrêt  de  cassation  du  S  mat  1854 
(aff.  Roussel);   dans  un  arrêt  de  rejet  du  1*'  août  1855  (aff. 
Bourdon],  et  dans  un  arrêt  de  cassation  du  7  avril  1856  (aff. 
veuve  Lecoq),  rendu  dans  l'espèce  d'une  veuve  qui,  en  vertu 
d'une  stipulation  portée  eu  son  contrat  de  mariage,  reprenait 
dans  la  communauté,  à  dire  d'experts,  un  fonds  de  commerce 
et  un  droit  dans  une  société,  sur  lesquels  l'administration  vou- 
lait percevoir  les  droits  de  vente  mobilière.  Hais  la  Cour,  en 
se  fondant  sur  l'article  1525,  décida  «  que. l'attribution  de  toute 
«  la  communauté  à  l'époux  survivant  ne  cesse  pas  d'être  une 
«  convention  matrimoniale  et  ne  prend  pas  le  caractère  d'une 
«  mutation  à  litre  onéreux,  passible  d'un  droit  proportionnel 
«  d'enregistrement,  par  cette  seule  circonstance  qu'il  aura  été 
«  stipulé  que  le  survivant  payera  aux  héritiers  du  prémourant 
«  soit  une  somme  fixe,  soit  nue  somme  dont  les  bases  d'éva- 
«  luation  sont  déterminées  d'avance  par  le  contrat  de  mariage; 
«  que  le  droit  de  propriété  du  survivant  prend  son  origine  et 
«  son  litre ,  non  dans  un  contrat  consensuel  à  intervenir  avec 
«  les  héritiers  du  prcmourant,  mais  dans  la  clause  même  du 
«  contrat  de  mariage  qui  lui  fait  attribution  de  ce  droit  pour  le 
«  cas  où  la  chance  aléatoire  de  survie  s'ouvrirait  en  sa  faveur.  » 
Ainsi  le  principe  de  la  transmission  de  propriété  par  le  con- 
sentement, et  de  la  rétroactivité  par  l'accomplissement  de  la 
condition  suspensive,  nous  démontre  sûrement  que  les  biens 
compris  dans  la   stipulation   de    la  totalité  des  bénéfices  de 
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commanauté  à  l'époux  survivant  appartenaient  au  survivant 
lui-même,  dès  avant  le  décès  de  Tautre  époux. 

4.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  les  enfants  nés  du  mariage 
peuvent  exercer  leur  légitime  sur  les  biens  compris  dans  la 
stipulation  de  Tart.  1525^  elle  doit  se  décider  négativement  par 
le  même  principe^  que  ces  biens  ne  sont  pas  dans  le  domaine 
du  prémourant.  On  sent  combien  rarement  elle  peut  s'élever; 
néanmoins  il  y  a  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  rendus 
contre  les  enfants  ou  contre  leurs  ayants  cause,  l'un  du  20  janvier 
1830  (aff.  Yanvinc).  Le  contrat  de  mariage,  passé  en  1787  sous 
la  coutume  de  Saint*Omer  (Artois),  réservait  comme  propres  à 
chaque  époux  tous  les  biens  qui  pourraient  advenir  à  chacun 
d'eux  pendant  le  mariage  par  succession,  donation,  legs  ou 
autrement,  et  il  était  d'ailleurs  «  convenu  que  le  survivant 

•  jouirait  sa  vie  durant,  sans  caution,  de  la  moitié  qui  appar- 

•  tiendrait  au  premier  mourant  dans  les  conquêts  immeubles 

•  que  les  époux  feraient  avec  les  profits  de  leur  communauté.  •» 
La  mère  mourut  en  1815;  les  enfants  prétendirent  que  les  con* 
quêts  immeubles  étaient  soumis  à  leur  légitime.  La  Cour  de 
Douai  repoussa  leur  demande  ;  et  la  Cour  de  cassation  décida 
que  l'arrêt  avait  pu,  sans  violer  aucdne  loi,  juger  que  cette 
stipulation  n'était  point  une  donation,  mais  une  convention 
de  communauté,  et  que  par  suite  elle  n'était  pas  sujette  à 
la  légitime  due  aux  enfants  sur  la  succession  de  l'époux  pré- 
décédé. —  L'autre  arrêt  du  moins  ne  présentait  pas  (c  hideux 
spectacle  d'enfants  se  plaignant  devant  la  justice  de  la  longévité 
de  leur  père.  La  réclamation  venait  d'un  créancier  du  fils.  La 
clause  entre  les  époux  Castaing  dans  leur  contrat  de  mariage 
du  14  juillet  1813  était  ainsi  conçue  :  «  Société  par  moitié 
entro  les  futurs  époux  de  tous  les  acquêts  qui  seraient  faits 
pendant  le  mariage,  de  la  totalité  desquels  ils  se  faisaient  do- 
nation réciproque  en  faveur  du  survivant.  >»  La  Cour  de  Bor- 
deaux jugea  que,  d'après  l'intention  commune  des  époux,  il 
n'y  avait  pas  donation,  mais  convention  matrimoniale ,  et  dé- 
clara le  créancier  mal  fondé  à  faire  entrer  un  domaine  acquis 
pendant  la  société  dans  les  biens  soumis  à  la  réserve  de  l'en- 
fant commun ,  et  le  pourvoi  contre  cet  arrêt  fut  rejeté  par  arrêt 
du  12  juin  1842. 


6  RKVUE  DE  LA  lURlSPItlJDEIfCE. 


11-  QUESTION. 


SOMMAIRE. 


5.  Ce  que  la  loi  dit  de  la  toialite\  elle  le  dit  à  plus  farte  raison  des  por- 
Hons  de  la  communauté  ou  de  leur  usufruit, 

6.  Utilité  des  attributions  partielles  d«  la  communauté  et  des  attribua 
iwtu  partielles  en  usufruit.  —  Renvoi  pour  quelques  difficultés. 

5.  La  deuxième  question  ne  m'en  semble  pas  une.  Ce  n'est  que 
pour  ordre  qu'elle  a  éié  comprise  dans  le  cadre  que  je  me  suis 
tracé.  Quand  la  loi  permet  de  stipuler  comme  convention  de  ma- 
riage l'attribution  à  l'un  des  époux  de  la  totalité  des  bénéûces 
de  communauté;  et  met  ainsi  tous  les  bénéfices  résultant  de  la 
collaboration  commune  en  deborâ  des  biens  réservés  aux  en- 
fants^ à  plus  forte  raison  permet«clle  aux  parties  contractantes 
de  n'en  attribuer  qu'une  fraction  au  survivant.  Ainsi,  au  lieu 
de  stipuler  la  totalité  des  bénéfices  de  communauté,  on  peut, 
au  profit  du  survivant,  en  outre  de  la  part  qui  lui  est  due,  ne 
lui  en  attribuer  qu'une  fraction,  qu'une  quote-part  dans  la  se- 
conde moitié;  on  peut  aussi  ne  lui  attribuer  que  l'usufruit  de 
cette  pari  ou  d'une  partie  d'icelle. 

6.  Aussi  mon  dessein,  en  plaçant  cette  question  dans  mon 
cadre,  n'a  pas  eu  le  droit  en  vue  ;  il  a  été  de  m'arréter  un  instant 
à  l'utilité  dans  l'économie  de  la  famille,  des  attributions  par- 
tielles des  bénéfit^es  de  communanté,  ou  de  leur  restriction  au 
simple  usufruit. 

La  clause  d'attribution  des  bénéfices  de  communauté  au  sur- 
vivant est  une  des  clauses  les  plus  sages  dans  les  contrats  do 
mariage.  Elle  est  pour  les  deux  époux  un  des  plus  puissants 
véhicules  à  la  bonne  administration  des  biens.  Chacun  sent 
qu'en  se  livrant  avec  ardeur  à  ses  devoirs  et  à  ses  travaux,  la 
mort  de  son  conjoint  ne  lui  enlèvera  pas  le  fruit  do  ses  labeurs, 
et  si  le  mari  meurt  le  premier,  tout  en  appartiendra  à  sa  com* 
pagne;  que,  s'ils  ont  des  enfants,  ceux-ci,  n'ayant  de  biens  que 
les  propres  du  prédécédé,  demeureront  plus  facilement  dans  le 
devoir  de  respect  et  de  soumission  envers  le  survivant,  dont  ils 
attendront  leur  sort  ;  que  la  clause  sera  donc  favorable  au  bon 
ordre  de  la  famille  et  au  soutien  de  l'autorité  paternelle,  dont 
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BOt  mœurs  communes  font  aujourd'hui  li  bon  marché.  Si  les 
époux  n'ont  pas  eu  d'enfants,  ou  qu'ils  aient  eu  le  malheur  de 
les  perdre,  leur  réciproque  affection  et  leur  intérêt  individuel 
les  arrêteront  dans  le  penchant  que  nous  avons  tous  dans  ce 
siècle  à  la  vie  de  luxe,  de  jouissances  extérieures  et  d'ostenta- 
tion y  persuadés  qu'ils  seront  chacun  que  ses  travaux  et  ses 
économies  n'iront  point  à  des  collatéraux  et  serviront  aux  be- 
soins et  à  la  consolation  de  l'autre  époux.  Les  familles  mêmes 
des  époux  se  ressentiront  du  bienfait  de  cette  claude,  car  léS 
biens  propres  seront  d'autant  plus  respectés  que  la  commu- 
nauté aura  été  plus  fructueuse. 

C'était  la  raison  que  donnait  Henrys,  liv,  IV^  ehé  6,  ftM- 
iion  Ô89  pourquoi,  en  pays  de  droit  écrit,  la  prohibition  dé 
l'édit  des  secondes  noces  ne  tombait  pas  sur  la  société  d'ac- 
quêts. Rien  n'est  certain  au  temps  du  mariage  sur  les  bénéfices 
futurs.  Ce  n'jest  qu'une  convention  que  les  époux  font  pour 
B'obliger  réciproquement  &  mieux  établir  leur  fortune  et  &  rap» 
porter  dans  leur  famille  plus  de  soin  et  d'industrie,  plus  d*é* 
conomie  et  plus  d'épargne.  Ils  n'ont  que  ce  but  et  ce  dessein, 
et  ils  ne  songent  pas  tant  à  s'avantager  l'un  l'autre ,  qu'à  pro- 
curer Imr  avancement  commun. 

Cependant,  comme  dans  toutes  les  clauses  permises,  il  est 
souvent  bon  aussi  d'apporter  des  modifications  à  celle-ci,  et  si 
les  époux  jugent  qu'il  est  convenable,  d'après  les  circonstances 
du  temps  du  mariage  et  les  auspices  sous  lesquels  il  se  forme, 
que  partie  des  bénéfices  faits  par  Tun  d'eux  demeurent  à  la 
famille  ou  aux  enfants,  chacun  d'eux  a  la  faculté  de  n'attribuer 
à  l'autre  qu'une  partie  de  sa  part,  ou  l'usufruit  seulement  de  sa 
part  ou  d'une  partie  d'icelle. 

La  clause  d'attribution  de  l'usufruit  de  la  part  du  prédécédé 
au  survivant  des  époux  a  cela  d'utile  que,  s'il  y  a  des  enfants, 
elle  en  met  la  nu-propriété  à  l'abri  des  effets  d'un  second  mariagB 
qui  rendrait  cette  part  commune  aux  enfantcf  du  second  lit. 

C'est  surtout  dans  les  seconds  mariages  qu'il  est  sage  que 
l'époux  ayant  enfants  d'un  premier  lit  réduise  à  l'usufruit  Tat*- 
tribvition  de  sa  part  de  communauté  au  profit  de  son  nouvel 
époux,  afin  d'en  réserver  le  fonds  à  ses  enfants. 

Quoique  je  pense  qu'il  n'y  a  pas  de  vraies  difficultés  dans  la 
doctrine,  je  dois  pourtant  prévenir  ici  qu'on  élève  des  subtilités 
sur  ces  dispositions  de  portion  de  la  communauté  d'acquêts 
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et  sur  cèlies  en  usafruit»  pour  les  convertir  en  donations;  mais 
j'en  renvoie  Texamen  aux  IF^  U  F*  QuestiùM. 


!!!•  QUESTION. 

SOMMAIRE. 

7*  £e<  ftfrméf  donatif$  ne  changent  pas  le  caractère  conventionnel  de  la 
stipulation.  Arrêt  de  cassation  qui  le  juge  ainsi  en  matière  de  réserve  légale 
quand  on  a  employé  en  même  temps  les  termes  conventionnels, 

8.  De  même  en  matière  d* enregistrement.  Arrêt  notable, 

0.  Autre  arrêt  dans  le  même  sens, 

10»  Arrêt  qui  n^a  pas  même  cru  devoir  s'arrêter  atun  termes  donaHfs,  sans 
«p^mtfiér  u  chef  de  pourvoi. 

!!•  Arrêt  récent  qui  soumet  au  droit  de  mutation  la  donation  par  contrat 
de  mariage  de  Vusufruit  au  survivant  de  tous  les  hiens  meubles  et  immeu- 
bles de  la  communauté. 

12.  Réflexions.  Limitation  provisoire  de  la  proposition  à  celle-ci,  comme 
Vmwit  posée  la  régie  en  1824  :  convention  ou  donation  entre-vifs  par  eontraî 
ée  mariage,  de  la  totalité  des  bénéllces  de  la  communauté^  n'est  que  con." 
vention  entre  associés, 

13.  Raisons  tirées  des  articles  1107,  1156  et  1158  du  Code  Napoléon. 

14.  Raisons  tirées  de  V article  1525. 
15*  Confirmation. 

16.  Objection  tirée  de  la  faculté  de  faire  des  donations  de  biens  à  venir 
par  contrat  de  mariage. 

17.  Réfutation. 

18.  Exception  pendant  le  mariage. 

19.  Que  la  faveur  du  mariage  doit  bannir  les  subtilités  dHnterprétation. 

.  20.  La  réduction  conventionnelle  à  la  mesure  de  la  réserve  légale  dans  la 
convention  autorisée  par  V article  1525  n^est  qu'une  stipulation  au  profit 
d^un  tiers.  ' 

21.  Sur  un  arrêt  qui,  seUm  Vautcur,  a  trop  tenu  compte  de  la  réduction 
par  les  enfants  survenus, 

7.  La  troisième  question  que  je  me  suis  proposé  d'examiner 
est  de  savoir  si  les  enfants  communs  peuvent  prétendre  au  re- 
tranchement pour  leur  légitime  sur  la  stipulation  des  bénéfices 
de  communauté  an  profit  du  survivant,  et  si  l'administration 
de  Tenregistrement  peut  exiger  le  droit  de  donation  quand  le 
contrat  de  mariage  s'est  servi  de  termes  propres  à  une  libéra- 
liléf  au  lieu  d'employer  des  termes  purement  conventionnels. 

La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  admet  que  les  termes 
donatifs  ne  doivent  pas  être  considérés  quand  on  emploie  en 
môme  temps  les  termes  conventionnels.  Elle  l'a  aipsi  jugr^dans 
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l*afii9iire  Peyrassoo  contre  Y»  Caslaing  {arrêt  du  12  juin  1842, 
déjà  cité  n**  4),  où  il  s'agissait  de  réduction  pour  la  légitima  ; 
et  la  Cour  de  Bordeaux  avait  dit  sur  le  même  contrat  de  ma- 
riage :  «  Pour  apprécier  lé  f>éritahle  sens  de  Varêicle  7  du  can-' 
«  ircU  de  mariage,  il  ne  faut  pas  prendre  à  la  lettre  le  mot 
«  DONATION  qui  s*y  trouve  inséré ,  mais  considérer  Vesprit  et 
«  Vensemble  de  la  clause;  et,  en  paraissant  se  faire  une  donation^ 
«  les  époux  ont  voulu  convenir  et  sont  convenus  en  effet  que  la 
«  totalité  des  acquêts  de  leur  communauté  appartiendrait  au 
u  survivant  d'entre  eux.  » 

8.  Elle  a  jugé  de  même  en  matière  d'enregistrement  dans 
le  remarquable  arrêt  de  cassation  du  8  mai  18S4  (aff.  Roussel), 
'  sur  un  contrat  de  mariage  dont  Tarticle  11  portait  :  «  Les  futurs 
époux  se  sont  fait,  k  titre  de  contention  de  mariage,  donation 
entre-vifs  mutuelle  et  irrévocable,  au  profit  du  survivant,  do 
tous  les  biens  qui,  au  jour  du  décès  du  prémourant^  compo- 
seront la  portion  de  celui-ci  dans  les  bénéfices  de  la  commti^ 
nauté,  à  quelque  somme  que  puisse  s'élever  la  valeur  desdits 
hims;  pour,  par  ledit  survivant^  au  moyen  de  la  présente  do- 
nation,  disposer  en  toute  propriété  de  tous  les  bénéfices  de  la 
communauté,  tant  de  son  chef  que  comme  donataire,  et  qu'en 
conséquence  le  survivant  n'aura  aucun  compte  a  rendre  aux 
héritiers  du  prédécédé  pour  raison  de  ces  mêmes  rénéficbs.  » 
Les  motifs  de  cet  arrêt  forment  une' démonstration  trop 
complète  pour  n'eu  pas  enrichir  cet  examen  : 

«  Attendu  que,  par  cette  clause,  les  contractants  déclarent 
M  expressément  disposer  à  titre  de  convention  de  mariage  for* 
«  mnlant  ainsi  leur  stipulation  dans  les  termes  mêmes  de  Tar* 
«  ticle  1525»  et  manifestant,  en  conséquence,  l'intention  de 
«  modifier  leur  communauté  en  conformité  de  cette  disposi* 
«  lion  ;  —  Attendu  que  la  volonté  exprimée  par  les  contractants 
«  et  le  caractère  légal  de  leur  stipulation  ne  sauraient  étrecon- 
«  testés  par  l'administration  de  l'enregistrement,  qu'autant  que 
«  la  clause  ainsi  qualifiée  renfermerait  des  conditions  ou  des 
«  éléments  contraires  à  la  nature  de  la  convention  de  mariage 
«  et  entre  associés^  caractérisant  une  véritable  libéralité  ;  — 
«  Attendu  que  si  la  qualiflcatiou  expressément  donnée  à  cetin 
«  stipulation  est  accompagnée  de  diverses  éoonciations  où 
«  l'idée  et  le  mot  de  donation  ou  de  donataire  se  reproduisent 
«  plusieurs  fois  sous  des  formules  dîfirérente:5,ces  dénominations 


iO  REVUE  DE  LA  JURISPRUDENCE. 

«  aooesëoirefl  et  secondaires  n'impliquent  pas  un  sens  contraire 
«  à ia  déoomiDation  principale,  la  seule  qui,  répondant  exacte« 
«  ment  à  l'intention  exprimée  par  les  contractants,  convienne 
M  d'ailleurs  à  leur  paote  de  société  conjugale  et  à  l'avantage 
M  aléatoire  qui  en  est  l'objet;  —  Attendu,  en  effet,  que  ce  pacte, 
«  fidèle  à  la  définition  qu'il  a  reçue  du  contrat,  se  renferme 
«  dans  les  limites  tracées  par  l'article  1525;  qu'il  restreint  aux 
«  acquêts  ou  bénéfices  de  la  communauté,  et  subordonne  à  la 
«  condition  de  survie  l'attribution  du  produit  total  de  la  colla- 
«  boration  commune  ;  qu'il  réserve  dès  lors  aux  héritiers  de 
«  l'époux  prédécédé  la  reprise  des  apports  et  capitaux  tombés 
t(  dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur;  qu'il  interdite 
«  ces  mêmes  héritiers  de  demander  compte  au  survivant  des 
«  bénéfices  de  communauté,  lesquels  lui  doivent  appartenir  en 
«  totalité,  quelle  qu'en  soit  l'importance^  disposition  absolue 
«  qui,  ne  distinguant  pas  entre  les  diverses  classes  d'héritiers, 
«  n'est  soumise  à  aucune  action  en  réduction,  même  iah$  la 
«  meturede  la  réserve  légale;  que  ces  conditions  sont,  dans  leur 
«  ensemble,  exclusives  de  l'idée  juridique  de  donation,  et  es« 
«(  sentiellement  caractéristiques  du  pacte  de  société  conjugale 
«  autorisé  par  l'article  1525  précité.  » 

9.  Autre  arrêt  de  Va  Cour  de  cassation,  du  1*'  août  1855  (aff. 
Bourdon),  dans  une  espèce  où  le  contrat  de  mariage  disait  : 
•  En  cas  de  mort  de  Tun  ou  de  l'autre  des  futurs  époux,  sans 
«  enfants,  le  survivant  sera  propriétaire  de  sa  moitié  dans  les 
M  biens  de  lacommunaulé,  et  viager  de  Vautre  moitié^  également 
»  viager  des  biens  propres  à  l'autre  époux.  *—  Si  au  décès  de 
«  Tun  ou  de  l'autre  desdits  futurs  époux  leur  père  et  mère  sur- 
«  vivaient,  le  survivant  aurait  en  usufruit  la  portion  que  la  loi 
««  réserve  aux  père  et  mère.  ' —  Au  cas  où  l'un  des  époux  dé- 
«  laisserait  enfants  vivants,  le  survivant  sera  maître  et  proprié- 
«  taire  de  ses  biens  patrimoniaux,  donations  et  successions 
«  échus  durant  le  mariage,  de  la  moitié  des  biens  de  la  commu- 
«  nanté,  et,  dans  l'autre  moitié,  il  en  aura  un  quart  en  propriété 

M  et  Tautre  quart  en  usufruit Pour  l'entière  exécution  des 

«  présentes,  les  contractants  se  font  réciproquement  donation 
«  des  avantages  ci-dessus.  » 

Décès  du  mari  avec  enfants  :  donc,  tout  se  réduisait  à  dire 
que  la  femme  survivante  aurait^  outre  sa  part,  le  quart  au  total 
en  propriété  et  le  quart  en  usufruit  dans  la  communauté,  L'ad- 
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ministratioo  de  renregistrement  vit  là  une  donation  *,  le  tribunal 
civil  de  Lille  n'y  vit  que  la  convention  matriroonale  permise 
par  la  combinaison  des  articles  1497,  1520  et  1525.  Et  le  pour- 
voi dirigé  contre  son  jugement  fut  rejeté,  entre  autres  motifs, 
parce  que  la  stipulation  était  formulée  dans  les  termes  d'une 
convention  qui  régit  la  communauté,  et  que  même  si  l'on  rap* 
portait  à  cette  convention  le  mot  donation  se  trouvant  à  la  fin 
du  contrat,  il  n'y  faudrait  point  attacher  d'importance,  parce 
que,  le  sens  légal  de  la  convention  étant  déterminé,  son  carac- 
tère ne  saurait  être  modifié  par  des  formules  secondaires  qui 
n'impliquent  pas  un  sens  contraire  à  la  pensée  principale  qui 
la  domine  et  qui  convient  à  sa  nature. 

10.  Dans  Tespèce  d'un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
du  24  décembre  1850  (ail.  veuve  de  Saint-Pol),  là  Cour  semblait 
avoir  virtuellement  abandonné  le  système  de  rechercher  si  les 
termes  étaient  donatifs  ou  simplement  attributifs.  L'article  13 
du  contrat  de  mariage  entre  M.  de  Saint-Pol  et  M""*  de  Than  con- 
tenait la  stipulation  suivante  :  «  Le  survivant  des  futurs  jouira, 
«  pendant  sa  vie,  de  tous  les  biens  qui  proviendront  de  ladite 
«  communauté,  le  tout  à  partir  du  décès  du  prémourant»  et 
«  sans  être  tenu  de  donner  caution ,  mais  à  Isi  charge  de  faire 
«  faire  bon  et  fidèle  inventaire.  Acetefi'et,  lesdits  futurs  (ladite 
«  demoiselle  de  Than  spécialement  autorisée  par  M.  son  père) 
«  se  font  respectivement  toute  donation  irrévocable  pour  et  au 
«  profit  du  survivant  d'eux.  » 

A  défaut  de  déclaration  aux  bureaux  de  la  situation  des 
immeubles  conquèts  de  la  communauté,  Tadministraiion  de 
renregistrement  poursuivit  la  veuve  en  payement  du  droit 
simple  et  demi-droit  en  sus,  à  raison  de  la  mutation  non  dé<- 
clarée  de  l'usufruit  de  ces  immeubles  :  la  veuve  se  réfugia  der- 
rière l'article  1525.  Le  tribunal  civil  de  Caen  ordonna  l'exécu* 
lion  de  la  contrainte  en  se  fondant  sur  ce  que  les  articles  2 
s  10  du  contrat  de  mariage  réglaient  la  communauté,  les  arti- 
cles 1 1  et  12,  les  avantages;  que  l'article  13  était  la  suite  de  ceux* 
ci,  et  que  de  Tesprit  non  moins  que  des  termes  du  contrat  de 
mariage,  il  résultait  que  les  époux  de  Saint-Pol  avaient  voulu 
se  faire  une  donation,  pour  le  cas  de  survie,  de  l'usufruit  de  la 
communauté.  —  Ces  motifs  furent  combattus  a  la  Cour  de 
cassation  par  M«  Carotte,  qui,  suivant  la  jurisprudence  de  la 
Cour,  fit  remarquer  que  la  disposition  principale  dans  ses 
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termes  ne  constituait  qa'une  simple  stipulation,  et  que  les  mots 
d  cet  effet  n'exprimaient  qu'une  idée  secondaire  pour  confirmer 
l'exécution  de  la  disposition  principale. 

La  Cour  rejeta  le  pourvoi,  non  sur  les  motifs  donnés  par  lo 
jugement ,  mais  en  se  fondant  uniquement  sur  ce  que  «  la  stipu* 
«  lation  entre  époux  et  par  contrat  de  mariage,  qualifiée  de 
«  convention  de  mariage  et  entre  associés  par  Tarticle  1525  du 
«  Gode  civil,  n'existe  qu'autant  que  les  héritiers  de  l'époux 
«  prémourant  peuvent  exercer  la  reprise  des  apports  et  capi« 
«  taux  tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur,  et 
«  que  la  convention  par  laquelle  les  époux  déclarent  que  le 
«  survivant  aura  l'usufruit  de  tous  les  biens  qui  proviendront  de 
«  la  communauté  ne  donne  aucun  droit  de  reprise  aux  héritiers 
«  de  l'époux  prédécédé,  ce  qui  établit  clairement  qu'une  sem* 
«  blable  stipulation  constitue  une  véritable  donation,  et  non  la 
«  convention  prévue  par  l'article  1525  du  Code  civil.  » 

Ainsi  la  Cour  a  implicitement  improuvé  les  motifs  du  juge* 
ment  du  tribunal  de  Caen,  en  ce  qu'ils  faisaient  prévaloir  les 
termes  de  libéralité  employés  secondairement  sur  les  expres- 
sions purement  conventionnelles  de  la  disposition  principale; 
mais  on  reviendra  sur  cet  arrêt  dans  les  Questions  IF  et  F^^ 
en  ce  qu'il  émet  incidemment  la  doctrine  qu'il  en  serait  autre- 
ment si  les  héritiers  ne  pouvaient  reprendre  les  apports  et 
capitaux  tombés  dans  la  communauté. 

11.  Cet  esprit  général  de  la  jurisprudence,  que  «  les  exprès- 
«  sions  purement  conventionnelles  employées  dans  les  dispo- 
«  sitions  du  contrat  ne  subissent  pas  Tinfluence  des  expressions 
«  donatives^  soit  accessoires^  soit  explicatives,  qui  se  trouvent 
«  plus  loin  sur  le  même  sujets  »  parait  s'être  considérablement 
affaibli  d'après  les  motifs  d*un  autre  arrêt  de  cassation  du 
21  mars  1860  (aff.  Desbordes-Cazin).  L'article  8  du  contrat  de 
mariage  portait  :  «  Les  futurs,  voulant  se  donner  des  preuves 
«  de  l'attachement  qu'ils  ont  l'un  pour  l'autre,  se  font  par  ces 
«  présentes  donation  l'un  à  l'autre  et  au  survivant  d'eux,  ce 
«  qui  est  accepté  par  chacun  d'eux,  de  l'usufruit  de  tous  les 
«  biens  meubles  et  immeubles  qui  dépendront  de  la  commu- 
«  naulé  de  biens  qui  aura  existé  entre  eux,  et  ils  se  dispen- 
«  sent  réciproquement  de  donner  caution  pour  la  jouissance 
«  de  cet  usufruit.  » 

L'administration  de  l'enregistrement  souteniaitque  les  termes 
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de  Tacle  en  faisaient  une  donation  formelle^  et  non  une  con- 
vention entre  époux ,  et  qu'il  suffisait  d'aillenrs  que  Télcndue 
des  termes  conlint  l'usufruit  des  apports  et  des  capitaux  tombes 
dans  la  commonauté^  pour  que  l'acte  fût  considëré  comme  do- 
nation entraînant  le  droit  de  mutation  après  décès. 

Le  tribunal  d'Épernay  repoussa  les  prétentions  de  Tenregis- 
trement  ;  mais  sut*  le  pourvoi  en  cassation,  non-seulement  la 
Cour  renouvela  la  doctrine  de  l'arrêt  de  1850,  que  la  disposition 
de  l'article  1525  n'existait  comme  convention  matrimoniale 
qu'autant  que  les  héritiers  de  l'époux  prémourant  peuvent 
exercer  les  reprises  des  apports  et  capitaux  tombés  dans  la 
communauté  (doctrine  que  j'examinerai  sur  la  Question  IF),  mais 
encore  elle  s^attacha  à  démontrer  que  les  termes  doruUifs  dans 
lesquels  la  disposition  était  formulée  lui  enlevait  aussi  le  carac- 
tère de  simple  convention  ^ 

^  Voici  le  texte  de  rarrét: 

La  GoDfi  Va  les  articles  1091^  1094,  Code  Nap.^  et  4  de  la  loi  da  22  fri- 
maire an  VU  ;  «-  Atteudo  qae,  aux  termes  de  l'article  1474,  Gode  Nap.,  les 
biens  composant  la  communauté  se  partagent,  après  dissolu  lion,  par  moitié 
^tre  les  époux  ou  ceux  qui  les  représentent;  —  Attendu  que,  si  les  articles 
1S20  et  1525  du  même  Gode  permettent  aux  époux  de  déroger^  par  leurs 
conventions  matrimoniales,  à  cette  règle  d'égalité,  en  attribuant  à  l'un  d'eux 
une  plus  grande  part  et  même  la  totalité  de  la  communauté,  cette  déroga- 
tion doit  être  expressément  stipulée,  sans  pouvoir  affecter  les  apports  et  ca- 
pitaux tombés  du  chef  de  l'autre  époux;  que  la  stipulation  ainsi  caractérisée 
et  limitée  constitue  alors  une  simple  convention  de  mariage  et  entre  asso- 
ciés, laquelle  étant,  à  ce  titre,  affranchie  des  règles  relatives  aux  donations, 
soit  qnant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme,  ne  peut  donner  ouverture  an 
droit  proportionnel  de  mutation  ;  —  Mais  qu'elle  ne  saurait  avoir  ce  carac- 
tère qu'à  la  condition  d'être,  dans  son  expression  même  et  dans  l'intention 
des  contractants,  exclusive  de  l'idée  de  pure  libéralité;  que  s'il  résulte,  au 
contraire,  des  termes  de  la  convention,  que  ceux-ci  ont  entendu  stipuler 
en  faveur  de  l'un,  non  une  dérogation  à  la  règle  d'égalité  dans  le  partage 
des  acquêts  ou  bénéûces  de  la  communauté,  mais  une  disposition  à  titre 
gratuit  qui  devra  transférer  du  disposant  au  gratifié  tout  ou  partie  des  droits 
do  premier  dans  la  communauté,  la  stipulation  conserve  alors  les  carac- 
tères de  libéralité,  et  veste  au  fond,  comme  en  la  forme,  sujette  aux  règles 
des  donations;  —  Attendu  que,  par  leur  contrat  de  mariage  et  selon  le  texte 
même  de  TarUcle  S  de  cet  acte,  les  époux  Desbordes  %oulan%  se  donner  des 
preuves  de  leur  mutuel  attachement,  se  sont  fait  donation  et  au  survivant 
4jPeux,  eequi  a  été  accepté  par  chacun^  de  Vusuftuit  de  tous  les  biens  de  la 
communauté  qui  existera  entre  eux,  avec  dispense  de  caution;  —  Attendu 
qu'une  libéralité  ainsi  formulée  caractérise  une  libéralité  au  proût  du  survi- 
vant; qa'elle  transfère  au  gratiûé  l'usufruit  de  la  part  qui,  suivant  l'article 
1414  précité,  appartiendra  dans  la  communauté  aux  héritiers  du  prédéeédé; 
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12.  Je  no  pense  pourlant  pas  que  rinientioa  de  la  Goar  ait 
été  de  noua  faire  retomber  dans  le  système  des  formules  et  de 
l'ioterprétalion  judaïque  des  termes  (interprétation  sur  laquelle 
radministration  de  l'enregistrement  est  si  portée  à  s'abuser); 
l'obscurité  des  motifs  sur  les  termes  vient  de  ce  que  le  mot^ 
placé  comme  il  était  au  contrat,  frappait  tous  les  biens  de  la 
communauté,  même  ceux  que  les  héritiers  ont  droit  de  repren- 
dre aux  termes  de  l'article  1525.  —  Certainement  les  mots 
«  voulant  se  donner  des  preuves  de  leur  mutuel  attachement,  » 
—  ou  «  pour  preuve  de  leur  estime  et  amitié  réciproque»  — 
l'emploi  unique  du  mot  «  donner,  •  les  mots  «  d  titre  de  gain 
de  survie  ou  tel  autre  terme  plus  fort,  ne  pourront  jamais  con* 
vcrtir  une  vraie  convention  matrimoniale  en  un  contrat  de  do* 
nation. 

Je  bornerai  en  ce  moment  ma  proposition  à  celle-ci'  : 
Quelles  que  soient  les  expressions  donalives,  la  stipulation  que 
les  bénéfices  de  communauté  appartiendront  au  survivant  n'est 
qu'une  modification  permise  el  conventionnelle  du  pacte  so- 
cial. On  ne  doit  jamais  la  regarder  comme  donation  soumise 
au  droit  proportionnel  de  mutation.  —  Les  autres  difficultés 
viendront  plus  tard. 

enfin  qpe,  contrairement  an  vœu  de  l'article  1525,  elle  embrasse  tous  les 
biens  qui  dépendront  de  la  commanauté^  sans  distinction  entre  les  acquêts^ 
qui  peuvent  seuls  faire  l'objet  de  la  dérogation  autorisée  par  cet  article,  et 
les  apports  on  capitaux,  qui,  tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  l'autre 
époux,  doivent  rester  en  dehors  d'uno  pareille  convention  ;  qu'ainsi  cette 
clause  du  contrat  de  mariage  rentre,  sous  tous  ces  rapports,  dans  la  classe 
des  donations  entre  époux  prévues  et  régies  par  les  articles  1091  et  1094  du 
Code  Napoléon  ;  qu'elle  ne  saurait  être  scindée  de  façon  à  être  considérée, 
tantôt  comme  convention  de  mariage  et  entre  associés  dans  l'attribution  au 
survivant  de  l'usufruit  des  acquêts,  tantôt  comme  donation  dans  l'attribution 
au  même  de  l'usufruit  des  apports  ou  ciipitaux  tombés  dans  la  oomma- 
nautc  du  chef  du  prédécédé;  que  l'unité  du  motif  et  de  la  formule  de. 
la  stipulation  s'oppose  à  ce  qu'elle  soit  décomposée  de  la  sorte  en  doux 
éléments  distincts  ayant  chacun  son  caractère  propre,  ses  règles  parti* 
eolières;  —  d*où  il  suit  qu'en  jugeant  le  contraire,  et  en  décidant  que 
l'avantage  stipulé  par  la  clause  précitée  en  faveur  de  l'époux  survivant  doit 
être  réputé  une  simple  convention  de  mariage  et  entre  associés^  et  affranchi, 
à  ce  titre,  du  droit  proportionnel  de  mutation  par  décès,  si  ce  n'est,  en  ce 
4|ui  concerne  l'usufruit  du  capjtal  de  2,000  francs  tombés  dans  la  commu* 
nauté  du  chef  de  l'autre  époux,  le  jugement  dénoncé  a  faussement  appliqué 
l'article  1525  du  Gode  Napoléon  et  formellement  violé  les  dispositions  ci- 
dessus  visées  ;  —  Casse,  etc. 
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L'administration  de  l'enregistrement  elle-même  a  reconnu, 
par  une  délibération  du  14  juillet  1824,  qu'un  contrat  de  ma- 
riage portant  :  «  Les  futurs  époux  se  font  donation  entre^vifs^ 
«  irrévocable,  et  au  survivant  d'eux  ce  acceptant  respective- 
«  ment^  de  la  totalité  des  bénéfices  de  la  communauté^  »  ne 
contenait  qu'une  convention  entre  associés. 

Elle  a  bien  changé  d'opinion  depuis.  Je  crois  que  c'est  alors 
qu'elle  avait  raison. 

13.  En  efFet^  les  donations  sont  au  nombre  des  contrats,  et  par 
conséquent,  d'après  l'article  1107  du  Code  Napoléon,  soumises 
aux  règles  générales  du  titre  Des  Obligations  conventionnelles 
(sauf  les  dérogations  résultant  du  tilrc  spécial  aux  donntions). 
Elles  sont  donc  soumises  aux  règles  de  l'interprétation  des 
conventions;  à  l'article  1156,  à  Tarticle  1158;  et  quand  on 
trouve,  dans  un  contrat  de  mariage  qui  se  sert  du  mot  dona- 
tion pour  qualifier  de  simples  gains  de  survie  permis  sous  la 
forme  de  convention  et  sans  lesquels  peut-ôtre  le  mariage  n'eût 
pas  été  contracté  quand  on  y  trouve  de  vrais  contrats  aléatoires 
permis  en  cette  matière  et  plus  favorables  au  mariage  que  la 
donation  proprement  dite,  il  faut  juridiquement  rejeter  le  mot 
donation,  parce  que  l'article  1156  impose  à  l'interprète  des 
contrats  le  devoir  de  s'arrêter  plutôt  à  l'intention  commune 
des  parties  qu'au  sens  littéral  des  termes  -,  or,  comme  les  con- 
ventions qui  font  gagner  à  un  époux  tout  ou  partie  de  la  com-, 
munauté  conviennent  encore  plus  à  la  matière  du  Contrat 
demariage  que  les  donations  proprement  dites,  on  doit  appli- 
quer aussi  à  rintcrprétation  la  règle  de  l'article  1158. 

14.  Outre  cette  raison,  il  y  en  a  une  bien  plus  puissante  :  c'est 
lo  texte  de  l'article  1525  :  «  Il  est  permis  aux  époux  de  stipu- 
ler  •  Or,  dans  la  donation  comme  dans  tout  contrat  synal- 

iagmalique,  il  y  a  promesse  d'une  partie  et  stipulation  de 
TaulrCi  Quoi  qu'on  en  puisse  dire,  les  conventions  matrimo- 
niales, même  les  avantages  matrimoniaux,  comme  les  inéga- 
lités de  parts,  et  môme,  le  dirai-je?  les  donations  proprement 
dites  entre  époux  par  contrat  de  mariacje,  c'est-à-dire  celles 
sur  lesquelles  la  loi  ordonnait  le  retranchement  de  la  réserve 
au  profit  des  enfants  du  mariage,  font,  dans  la  vérité,  partie 
d'un  contrat  à  titre  onéreux,  le  mariage,  par  lequel  chaque 
époux  aliène  sa  liberté  pour  acquérir  une  existence  nouvelle, 
pour  devenir  chef  de  famille,  pour  s'imposer  des  devoirs  nou- 
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veaux  I  utiles  et  nécessaires  h  la  soci(ilé  politique  dont  elles 
sont  le  soutien.  Le  contrat  préliminaire  par  lequel  on  règle 
les  cooditions  de  ce  mariage  quant  aux  hiens  et  à  leurs 
éventualités  est  certes  encore  en  lui-métnc  un  contrat  à  titre 
onéreux.  Tout  le  monde  sait  que  même  ce  qu'on  y  appelle 
donation  ^a  été  plus  souvent  demandé  et  stipulé  qu'offert. 
Ainsi,  même  en  contrat  de  mariage,  si  l'on  veut  porter  ses  re- 
gards jusqu'au  fond  des  choses,  nulle  donation  n'est  purement 
gratuite,  et  toute  donation  y  est  stipulée  par  le  donataire,  comme 
toute  donation  y  est  offerte  et  promise  par  le  donateur. 

Donc,  quand  un  futur  époux  offre  au  mariage  que  les  béné- 
fices de  communauté  appartiennent  au  survivant,  etqueTaulre 
les  stipule  à  sou  profit,  qu'importe-t-il  alors  que  le  rédacteur 
de  la  convention  se  serve^  même  dans  la  phrase  directe,  du  mot 
convenHon^  ou  qu'il  ait  employé  le  mot  donation,  soit  pour 
flatter  l'amour  propre  des  parties  par  des  termes  qui  sentent 
plus  l'affection  que  le  marché;  soit  par  ignorance,  par  inadver- 
tance, ou  parce  que,  danssa  pensée  erronée,  on  est  libéral  quand 
on  concède  plus  que  le  partage  égal?  Ladiliérence  d'expression 
ne  doit  produire  aucune  différence  sur  la  perception^  puisque 
la  STIPULATION  est  un  terme  générique  qui  comprend  la  de- 
mande d'une  partie,  soit  dans  les  contrais  à  litre  gratuit, 
soit  dans  les  contrats  à  titre  onéreux,  et  qi;e  la  loi  ne 
distingue  pas  si  les  bénéfices  de  communauté  sont  stipulés 
sous  le  titre  de  convention  ou  sous  le  titre  de  donation  :  dans 
l'un  et  l'autre  cas^  c'est  toujours  Là  stipulation  prévue  par  l'ar- 
ticle 1525.  Il  est  certain  qu'aucun  époux  ne  dispose  par  là 
d'aucun  bien  qui  lui  soit  propre,  d'aucun  bien  qui  doive  lui 
advenir  par  des  causes  extérieures  à  la  société  que  tous  deux 
veulent  établir  entre  eux;  il  est  certain  qu'il  n'y  a  rien  là  d'offert 
ni  de  stipulé  que  l'expectative  pour  le  survivant  de  la  totalité 
des  fruits  de  la  collaboration  commune.  Donc,  quelque  titre 
qu'on  donne  à  la  clause,  donation  ou  convention,  elle  est  tou- 
jours identique,  elle -a  toujours  les  mêmes  résultats. 
.  Dans  un  cas  comme  dans  Tauirc,  il  n'y  a  pas  de  mutation; 
dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  ce  n'est  pas  à  titre  transmissif 
que  l'époux  survivant  reçoit  la  totalité  des  bénéfices  :  il  Ks 
i'cçoit  toujours  comme  chose  à  lui  appartenant  exclusivement 
dans  le  partage  futur.  Il  est  réputé  en  avoir  toujours  eu  la 
propriété  par  la  force  du  contrat  mémo  ,  et  dès  l'instant  do  1^ 


BXAiaif  DOCTRIIIÀL.  17 

célâbration  du  mariage ,  qai  a  coœmuQiqaé  toute  aa  force  au 
contrat. 

15.  En  effet,  pendant  le  mariage,  tous  les  bénëflces  ont  été 
acqais  pour  le  snrvivant,  en  vertu  du  principe  dominant  de  l'ar* 
tioleTll  écrit  à  la  tète  du  livre  III  du  Code  civil  :  «  La  pro« 
w  priété  des  biens  s'acquiert  par  l'effet  des  obligations;  »  — en 
vertu  encore  du  troisième  alinéa  de  Tarticle  1181^  qui,  d'après 
L'article  1107,  est  sous-entendu  dans  tout  le  titre  du  ContnUdê 
fÊèoriage,  et  qui  porte  :  «  L'obligation  [contractée  sous  une  con- 
«  dition  suspeosive]  a  son  effet  du  jour  où  elle  a  été  contractée.  » 
—  Ainsi,  jamais  dans  ce  pacte,  qu'il  ait  été  fait  sous  le  titre  de 
conventioriy  de  donation  éventuelle,  sous  celui  d'exclution  pour 
le  prémourant  des  bénéfices  de  communauté,  ou  de  rmoncia'- 
Hon  par  le  prémourant  auxdits  bénéfices  pour  lui  et  les  siens, 
jamais  les  bénéfices  n'auront  appartenu  au  prémourant  de  qui  ils 
anront  été  stipulés  au  profit  du  survivant;  ces  bénéfices  auront^ 
dès  le  principe,  appartenu  au  survivant;  le  nom  du  propriétaire 
on  aura  été  en  suspens  pendant  toute  la  durée  de  la  communauté; 
et  cela,  sans  danger  pour  le  public,  puisque  la  communauté  a 
un  maître  ou  chef  dans  le  mari  qui  dispose  des  bénéfices  et  des 
acquêts,  et  qui  administre  les  biens  de  la  communauté  comme 
s'il  en  était  propriéUiire. 

Si  le  nom  du  propriétaire  de  la  communauté  est  toujours  de* 
aaeuré  en  suspens  depuis  le  contrat  de  mariage,  et  quMI  ne  aoit 
connu  et  déterminé  que  par  l'événement  du  prédécès  de  Tautre 
conjoint,  il  ne  peut  pas  y  avoir  eu  mutation  d'un  propriétaire  à 
Tautre. 

16.  Qu'on  ne  m'oppose  pas  que  le  droit  français  permet  les 
donations  de  biens  à  venir  par  contrat  de  mariage. 

J'accorde  que  la  donation  de  biens  à  venir  entre  futurs  époux 
par  leur  contrat  de  mariage,  sous  la  condition  de  survie  dn 
donataire, .  est  une  vraie  donation,  quoiqu'elle  laisse  au  dona- 
teur la  faculté,  selon  sa  capacité  civile,  de  jouir  et  des  biens 
présents  et  des  biens  à  venir,  et  môme  de  les  épuiser  par  des 
dispositions  à  titre  onéreux  :  mais  aussi  il  les  a  tous  acquis  par 
un  mode  civil  d'acquisition,  ou  avant  U  mariage,  et  alors  il  en 
est  propriétaire  en  vertu  des  modes  d'acquisition  qui  l'avaient 
investi  ;  eu  depuis  le  mariage,  par  succession,  donation  entre* 
vifs,  legs  ou  autrement  :  or,  dans  les  deux  cas,  la  propriété  des 
biens  acquis  a  reposé  sur  sa  tête  par  l'effet  de  la  saisine  légale 

XX  2 
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p«ur  10A  UeBS  acquis  par  sacceasioDs;  par  i'eSel  de  la  aaiiiae 
de  droil  poar  ceux  acquis  par  donations  ou  par  la  transmission 
de  propriété  que  produisent  les  l»gs  et  les  coavenlions.  Ces 
bieiis  l}ui  arrivent  à  l'époux  donataire  par  le  prédécès  de  son 
oaojoiflt  ont  donc  été  réellement  la  propriété  de  celui-ti;  et 
e'est  parte  qu'ils  étaient  devenus  sa  propriété,  et  qu'il  a  pu 
dopoer  ce  doni  il  était  devenu  propriétaire  dans  le  temps  inteiv 
diédîaâre  de  la  donation  à  révénement^  qu'il  a  pU  les  donner 
eventuelleinent.il  y  a  donc  véritablement,  dans  la  donation  des 
biens  à  venir  par  contrat  de  mariage^  mutation  de  propriétaire^ 
dont  l'enregistrement  est  forcé  de  reculer  le  recouvrement  jus- 
qu'à l'événement  qui  détermine  s'il  y  a  mutation. 

17.  Mais  je  réponds  que  lors  même  qu'on  se  servirait  des 
mois  «  d&iMiltim  de  la  totalité  de  la  eommunauté  au  survivant^t^ 
0«  de  6eax-ei  :  «  donation  de  la  totalité  dei  béné/iees  de  la 
oemmonautë^  *  dans  an  contrat  de  mariage^  ce  ne  serait  pas 
îi  une  donation  de  biens  à  venir  dont  le  donateur,  le  cas 
debéant,  aurait  été  propriétaire  à  une  époque  quelconque. 

Non  ;  car,  dans  le  premier  cas,  ce  n'est  pas  même  une  do* 
mlion  de  biens  à  venir;  c'est  l'attribution- exclusive  au  survi->> 
Vint  d'un  droit  incorporel  que  le  mariage  va  créer  re  ipsâ; 
c'est  le  don  d'une  universalité  de  biens  quf  va  se  former,  mais 
qui  n'existe  pas  avant  le  mariage,  et  &  laquelle  le  prétendu  do- 
nalaur  renonce  au  profit  du  prétendu  donataire  éventuel,  i 
rinstantméme  de  la  création  de  cette  universalité.  Lé  prétendu 
donateur  ne  l'a  acquise  de  personne  $  il  est  contraire  à  la  na- 
ture des  choses  qu'il  la  transmette.  Au  fond,  si  son  prédécèè 
arrive^  il  s'est  donc  personnellement  exclus  des  biens  à  acqué- 
rir, à  la  charge  par  le  survivant  de  rembourser  apports  eteapi-^ 
taux  et  d'en  acquitter  toutes  les  dettes.  S'il  s'en  est  exclus,  il 
n'en  a  jamais  été  propriétaire  $  les  biens  actifs  ou  nets  com- 
posant la  communauté  ne  lui  ont  jamais  appartenu;  donc,  il 
n'y  a  pas  eu,  à  son  décès,  mutation  d'un  propriétaire  à  l'autre; 

Dans  le  second  cas,  «  donaiioH  de  la  totalité  des  hénéficei^  s 
il  en  est  de  même.  On  n'a  l'air  de  donner  ici  que  le  résultât 
net  de  la  communauté;  mais  dans  la  vérité,  on  n'en  donne  pas 
moins  l'universalité  dont  les  bénéfices  se  dégageront  par  la 
liquidation.  Toute  autre  interprétation  serait  une  subtilité  in- 
digne du  droit  français.  Mais  même  avec  cette  interprétatidn« 
on  oe  saurait  faire  rentrer  l'espèce  dans  les  donations  de  biens 
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à  Tenir  permises  aux  époux!  Non,  car  les  revenus  et  les  tra- 
vaux des  époux  tombant  de  droit  dans  la  communauté  ont 
appartenu,  non  à  chaque  époux,  mais  à  la  communauté^  par  la 
force  de  la  loi  qui  les  y  place  :  donc,  si  la  communauté  a  acquis 
des  biens  constituant  ses  bénéfices,  ils  ne  sont  jamais  entrés 
dans  le  domaine  du  prémourant;  sa  mort  a  fixé  la  propriété  des 
acquêts  sur  la  tête  du  survivant.  Donc,  ce  n'est  pas  par  muta^ 
tion,  mais  par  l'effet  rétroactif  de.  l'article  1381,  que  la  totalité 
appartient  au  survivant.  Donc  aucun  droit  proportionnel  de 
mutation  n'est  dû  par  le  survivant 

Tout  cela  revient  à  dire  que  le  mot  éoîMion  n'est  qu'un  mot 
tlloaoire  et  vide  de  sens  dans  les  stipulations  de  la  totalité  de 
la  communauté  au  profit  du  survivant  des  époux,  dans  les  con^ 
(rats  de  mariage. 

18.  J'ai  dit  dans  les  contrats  de  mariage,  car  il  en  serait 
autrement  de  la  donation  entre  époux  pendant  le  mariage,  ai 
le  contrat  dé  mariage  avait  stipulé  expressément  ou  virtuelle* 
ment  l'égalité  de  part,  et  que  l'un  des  époux  fît,  pour  le  cas  de 
non  prédécès,  donation  à  l'autre  de  sa  portion  personnelle  dans 
la  communauté;  il  y  aurait  vraie  donation,  puisqu'il  transfère^ 
rail  gratailement  à  l'autre,  pendant  le  mariage,  un  droit  incor» 
porel  acquis  par  contrat  de  mariage. 

19.  Je  n'ai  fait  l'observation  précédente  que  pour  ne  pas 
laiaaer  derrière  moi  l'objection  ;  mais  je  dois  aussi  faire  id 
use  observation  plus  générale.  Les  mariages  sont  si  utiles  à 
l'État  et  au  bon  ordre  de  la  société  civile  que  les  lois  fiscales 
elles-mêmes  sont  plus  douces  pour  les  époux  que  pour  les  eet« 
latéraux.  C'est  une  raison  de  plus  pour  ne  pas  interpréter 
les  lois  de  manière  à  charger  les  époux  survivants  des  droits 
fiscaux  qui  ne  résultent  pas  expressément  de  la  lettre  de  la  loi, 
et  qu'on  n'en  déduit  que  par  des  subtilités.  Puisque  Tarti*- 
cle  1625  place,  par  son  texte,  la  stipulation  des  bénéfices  de 
communauté ,  au  nombre  des  conventions  de  mariage  et  entre 
associés,  et  les  met  par  conséquent  au  noniibre  des  actes  qtrl 
règlent  d'avance  le  mode  de  partage  et  ne  doivent  pas  de  di^oft 
proportionnel  de  mutation  après  décès,  il  en  faut  conclure  que, 
aon»seulement  le  nom  que  le  rédacteur  donne  à  l'acte  est  insi^ 
gnifiant,  mais  encore,  qu'il  ne  faut  pas  amoindrir  le  bienfeitde' 
la  loi  par  des  argumentations  snbtiles  sur  les  circonstances. 

M.  8i  j'ai  bien  la  les  arrêts  de  la  €onr  de  cassation,  il  me 
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semble  qu'en  majorité^  iU  iendeot  à  ce  principe  général  que 
toute  subtilité  doit  être  bannie  de  rinterprétation  de  ces 
sortes  de  clauses^  et  que  la  Cour  a  fort  peu  tenu  compte  de 
l'argument  tiré  de  ce  que  les  futurs  époux  auraient  touIu  faire 
une  donation  ou  conûrroer  le  titre  de  donation  écrit  dans  la 
clause,  par  le  consentement  à  la  réduction  des  bénéfices  de 
communauté  en  cas  de  survenance  d'enfants,  dans  la  mesure 
de  la  réserve  légale.  Elle,  n'en  a  certainement  pas  tenu 
compte^  en  décidant  par  arrêt  de  rejet  du  28  novembre  1834 
(affaire  Welsels  ou  Wizels)  qu'en  contrat  de  mariage^  la 
stipulation  de  la  totalité  de  la  communauté  n'était  qu'une 
convention  entre  associés,  et  n'opérait  pas  mutation^  mal-» 
gré  les  mots  donation  mutuelle,  et  malgré  la  clause  qu'en 
cas  d'existence  d^ enfante  le  survivant  n'aurait  que  moitié  de 
l'usufruit  de  la  masse  entière  de  la  communauté.  —  Par  l'ar- 
rêt de  cassation  déjà  cité  du  8  mars  1854  (aff.  Roussel),  en 
exprimant  dans  les  motifs  que  «  la  disposition  absolue  de 
«  l'article  1525  ne  distinguant  pas  entre  les  diverses  classes 
«  d'héritiers  (ayant  le  droit  de  retirer  les  apports  et  les  reprises) 
M  n'est  soumise  à  aucune  action  en  réduction,  même  dans  la 
H  mesure  de  la  réserve  légale ^  —  et,  dans  l'arrêt  du  1"  août  1855 
(ûff.  Bourdon),  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  au  droit  de  mutation, 
quand  le  survivant  avec  enfant  tenait  de  ses  conventions  ma- 
trimoniales la  propriété  de  moitié  des  biens  de  la  communauté, 
et,  dans  la  seconde  moitié,  un.  quart  en  propriété  et  un  quart 
en  usufruit,  et  que  cette  réduction  conventionnelle  n'altérait 
pas  l'effet  de  l'article  1525. 

Pourquoi,  en  effet,  l'altérerait-elle?  Une  stipulation  faite  pour 
un  cas  donné,  celui  de  survie  de  la  partie  prenante,  est  suscep- 
tible, comme  tout  autre,  d'être,  pour  un  cas  particulier,  frappée 
d'une  modification  spéciale  au  profit  d'un  tiers,  suivant  l'ar- 
ticle 1121;  et  comme  noua  avons  dit  dans  notre  question  F* ^ 
que  la  stipulation  de  l'article  1526  n'était  pas  soumise  au  ro- 
trancbement  pour  la  légitime,  les  époux  peuvent  d'eux-mêcties 
et  par  leur  propre  volonté  limiter  leur  convention  dans  l'intérêt 
de  leurs  enfants,  quelquefois  même  dans  l'intérêt  de  leurs 
ascendants,  sans  que  la  convention  change  de  nature.  Suppo- 
sons donc  que  les  époux  n'aient  aucun  bien  propre,  et  qu'après 
la  convention  faite  en  vertu  de  l'article  1525,  la  communauté 
fût  devenue  très-fructueuse,  les  réservataires  devront  leurs 
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parts,  non  aux  lois  sur  les  réserves,  mais  à  la  modération  dés 
stipulants  pour  le  cas  prévu. 

21.  Noos  avons  dit  aussi  sur  notre  QueitUm  IP  que  les  époux 
pouvaient  aussi  ne  stipuler  qu'une  portion,  soit  en  propriété, 
soit  en  usufruit,  sur  la  totalité  de  la  communauté.  Voici  cepen^ 
daot  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassalion  qui  serait  de  nature  à 
mettre  en  doute  la  solution  donnée  tant  sur  cette  Que$tiùn  II* 
qae  sur  la///*  Quesiion  que  nous  venous  d'examiner^  soit  quand, 
a  tort,  les  termes  sonnent  donation^  soit  quand  ils  contiennent 
la  clause  de  réduction  au  cas  de  survenante  d'enfants. 

L'arrêt  est  du  15  féwrier  1832  (aff.  Lebaillif,  veuve  Gollignon); 
il  a  statué  par  voie  de  cassation.  11  faut  ici  le  bien  faire  con- 
naître. 

Dans  leur  contrat  de  mariage,  du  2  juillet  1815,  les  sieur  et 
damé  Lebaillif,  après  avoir  stipulé  qu'il  y  aurait  entre  eux 
communauté  de  biens,  ont  fixé  la  mise  de  chacun  des  époux 
et  réglé  le  préciput  qui,  dans  tous  les  cas^  pourrait  être  prélevé 
par  le  survivant  sur  les  biens  de  la  communauté.  L'arlicle  9  dn 
contrat  porte  :  «  Les  futurs  époux,  voulant  se  donner  une  preuve 
«  de  l'attachement  qui  les  porte  à  s'unir,  se  font,  par  ces  pré» 
«  sentes,  ianatUm  mutuelle  pour  et  au  profit  du  survivant  d'eux, 
«  ce  qu'ils  acceptent  pour  ledit  survivant,  de  l'universalité  des 
«  biens  meubles  et  immeubles  qui  appartiendront  au  prémou- 
«  rant  à  son  décès,  sans  aucune  exception.  Pour,  par  le  survi» 
«  vant,  en  jouir,  faire  et  disposer,  savoir,  des  conquèts  de  la 
«  communauté  en  pleine  et  libre  propriété,  et  de  tous  les  autres 
«  biens  en  usufruit  seulement,  pendant  la  vie  du  survivant, 
«  sauf  la  réduction  légale  en  ca$  (inexistence  d^ enfante.  » 

La  Cour  de  cassation  a  déclaré  le  droit  proportionnel  exi- 
gible. 

«  Attendu  que  le  contrat  de  mariage  des  sieur  et  dame  Le 
Baillif  contient  la  stipulation  formelle  qu'il  y  aura  communauté 
de  biens  entre  les  époux;  qu'il  règle  l'apport  de  chacun  d'eux 
ei  les  autorise  à  y  réprendre  tant  le  préciput  stipulé  dans  l'a^^ 
que  leurs  biens  personnels  ; 

«  Attendu  que  c'est  ensuite  de  ces  dispositions  dont  il  résulte 
une  égalité  de  droits  en  faveur  de  chacun  des  époux,  à  la  co- 
propriété des  conquèts  de  la  communauté;  que  dans  l'article  9 
du  contrat  de  mariage»  ils  se  font  donation  mutuelle  de  Tuni- 
versalité  des  biens  meubles  et  immeubles,  qui»  est-il  dit  dans 
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l'acte,  apparUmironi  au  frémaurani,  au  jour  de  eon  décàe; 

«  Et  que,  dans  la  même  clause,  cette  universalité  des  biens 
du  préfDouraot  est  divisée  en  deux  parties  données  toutes  les 
deux  au  inéme  titre  ;  la  première  composée  des  conquèla  de  la 
communauté,  qui  sont  donnés  au  survivant  en  toute  propriété, 
et  la  deuxième  de  tous  les  autres  biens  en  usufruit  seulement; 

K  Attendu,  d'ailleurs,  que  par  i'ariicle  10  de  ce  même  contrai, 
il  est  accordé  au  survivant,  sur  les  conquéls  de  la  communauté, 
un  préciput  qui,  y  est-ii  dit,  ne  doit  pas  se  confondre  avec  la 
donation  ; 

m  Attendu  enfin  que  la  totalité  des  biens  des  époux,  sans  dis- 
tinction entre  leurs  biens  personnels  et  les  conquêts  de  com- 
munauté, est  soumise  à  la  réduction  pour  cause  d'existence 
d'enfants; 

«  Attendu  que  de  la  réunion  de  ces  circonstances  il  résulte 
que  les  sieur  et  dame  Le  Baillif  n'ont  pas  entendu  faire  entre 
eux,  dans  leur  contrat  de  mariage,  une  convention  dont  l'efiet 
eût  été,  suivant  Tarticle  1525  du  Code  civil,  d'attribuer  la  totalité 
des  conquêts  au  survivant,  à  compter  du  jour  du  contrat,  en 
telle  sorte  que  le  prémourant  fût  censé  n'y  avoir  jamais  eu 
aucun  droit;  mais  qu'elles  ont  voulu  seulement  se  faire  une 
donation  de  la  part  des  conquêts  qui  leur  appartiendraiefU  au 
jour  de  leur  décès,  pour  en  jouir  avec  les  charges  ordinaires 
des  donations.  » 

Si  l'on  fait  abstraction  de  la  circonstance  que  le  contrat  de 
mariage  contenait  une  disposition  complexe  en  faveur  du  sur- 
vivant, tant  des  conquêts  de  la  communauté  en  toute  propriété 
que  des  propres  en  usufruit,  circonstance  sur  laquelle  je  n'ex- 
primerai mon  opinion  qu'en  traitant  la  Queêtian  IV  de  cet 
examen,  on  reconnaîtra  que  c'est  le  vice  de  la  rédaction  no- 
tariale, et  la  subtilité  de  Tinterprétation  des  termes  du  contrat 
qui  ont  dicté  cet  arrêt. 

Cet  arrêt  n'est  pas  autre  chose  qu'un  arrêt  d'espèce  :  les 
termes  «  sauf  la  réduction  légale  m  ea$  de  survenance  d'en- 
fants,  »  doivent  avoir  singulièrement  influé  sur  l'esprit  de  la 
Cour.  C'était  faire  dire  aux  parties  :  «  Nous  avons  déjà  exprimé 
«  que  nous  nous  faisions  une  donation  mutuelle;  exprimons 
«  maintenant  qu'en  cas  de  survenance  d'enfants,  nous  avons 
«  l'intention  commune,  non  pas  de  diminuer  volontairement 
<i  et  psr  l'effet  d'une  stipulation  au  profit  de  nos  enfanta,  las 
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«  coDquôtfl  attribués  aa  survivant,  mais  de  laisser  la  loi  agir, 
«  en  regardant  nQU^-mêiqe  cea  çQqqpfitf  ppmm^  compris  dans 
«  la  succession  du  prémourant.  » 

Tout  oela  prouve  seulement  Pignoranoc  du  rédftotèur  dil 
contrat  ;  cela  prouve  que  le  notaire  ne  savait  pas  la  portée  de 
l'article  1525;  cela  preuve  qu'il  ne  savait  pas  que  les  enfants 
tenaient,  dans  ce  cas,  leur  part  dans  les  conquéts  de  la  volonté 
des  parties  contractantes;  en  un  mot,  cela  prouve  que,  contre 
la  commune  intention  des  parties,  le  notaire  croyait  rédiger 
une  donation. 

(•es  auteurs  ont  cherché  à  expliquer  cet  arrêt  en  dis^pt  que 
les  époux  avaiept  commencé  par  régler  leur  part  de  commif^ 
naulé,  et  que  dès  lors  il  y  en  avait  partage,  et  que  le  partage  est 
contraire  à  l'essence  de  la  convention  de  l'arlicle  1525;  et 
effectivement  les  deux  premiers  motifs  de  Tarr^t  peuvent  faire 
soupçonner  cette  doctrine.  La  clause  «  apparlienànnU  9M  jfTfh 
mourant  d  son  déeês  »  a  par  l'argument  d  conifario  fait  d^i#er 
qu'ilq  Qe  lui  appartenaient  pas  auparavant. 

Mais,  en  fait  comme  en  droit,  quand  «  le  contrat  de  mariage 
contient  d'abord  la  stipulation  formelle  de  cpqamunavilé  de 
biens,  qu'il  règle  l'apport  de  chaque  époux,  les  autorise  p^  re? 
prendre  )e  préciput  et  leurs  biens  personnels,  et  qu'ensuite  on 
fait  des  dispositions  quelconques,  tant  des  dispositions  de 
propres  que  de  la  communauté,  on  ne  peut  p^s  dire  qM'il  y  4it 
portage^  quoiqu'il  puisse  y  avoir  supposition  de  parts  égQle$, 

Non,  t/  n^y  a  pas  partage  dans  un  contrat  de  mariage,  qu^n4 
on  dit  qu0  les  parties  auront  parts  égales  dans  la  comnt^unau^^) 
il  n'y  a  qu'une  inutile  fixation  de  part.  Il  n*y  ^  pas  par^g^ 
quand  on  y  fixe  des  parts  inégales  ;  il  n'y  a  pas  partage  non  plus 
quand  on  exclut  de  l'universalité  de  la  disposition  future  4^  la 
eommunauté  l'apport  des  époux  ou  le  préciput  du  survivant)  il 
n'y  a  pas  oon  plus  partage  quand,  au  lieu  de  stipuler  Id  telaliié 
de  la  communauté  par  le  survivant,  on  n'en  stipule  qq'upe 
partie.  COm-PELtStP, 

(La  iuite  à  la  page  193  de  ce  volume.} 
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RE0HER0HE8  SUR  L'ÉTAT  DE  LA  FEMME. 

L'INSTITUTION   DU   MARIAGE    ET   LE   RÉGIME   NUPTIAL. 

Par  M.   Eng.  Bimbembt. 

TROISIÈME  ARTICLE  K 
DIS    GERMAINS    ET    DES     GAULOIS. 

On  ne  saurait  trop  s'élever  contre  cette  proposition  avancée 
de  nos  jours*  :  que  «  l'homme  dans  l'état  sauvage  cherche  par 
«  la  force  ou  la  ruse  à  s'emparer  de  l'objet  de  ses  désirs^  et 
«  qu'il  enlève  la  femme  ou  la  ûlle  qu'il  convoite.  » 

Ce  qu'a  pu  dire  à  ce  sujet  Horace  '  n'autorise  par  un  tel  ju* 
gement  qui  intéresse  l'histoire  de  l'humanité. 

Uhorame'à  l'état  sauvage  n'a  pas  besoin  d'enlever  la  femme 
ou  la  fille;  la  promiscuité  et  la  facilité  des  femmes,  résultat  de 
la  grossièreté  des  moeurs^  dispense  l'homme  de  toute  violence. 

La  violence  implique  la  pensée  d'un  état  régulier  ou  naissant 
au  régime  de  la  loi;  et  en  effet  les  lois  pénales  dont  parle 
M.  Kœnigswarter,  réprimant  avec  sévérité  l'enlèvement  des 
femmes,  n'ont  appartenu  qu'à  des  peuples  qui  avaient  une  or- 
ganisation régulière. 

Et  pour  ne  s'occuper  ici  que  des  Romains,  dont  l'indulgence 
aurait  pu  être  plus  grande  sur  ce  point,  eux  qui^  dit-on,  n'ont 
formé  leur  nationalité  que  par  le  rapt  des  Sabines,  fait,  il  est 
vrai,  contesté  de  nos  jours*,  mais  appartenant  au  moins  à  la 

«  V.  t.  VIlI,p.  117;IX,  155. 

*  M.  Kœnig&^Krarter,  Études  hisUmqueSf  Refme  de  législati&n,  t.  XVII^ 
p,  391,  et  DévelojfpimenU  de  la  société  humaine,  1,  1S49,  p.  145,  même 
Rnuê» 

*  M.  TroploDg  s'aatorise  de  deux  vers  de  ce  poète  qu'il  cite  dans  sa  pré- 
face du  Contrat  de  mariage,  p.  26  : 

Venereni  incerUm  rapientes,  more  ferarum, 

Viribus  editior, Qt  in  grege  Taurus. 

^  V.  M.  Mlchelet,  Histoire  romaine.  Cependant,  dans  les  rites  du  mariage 
à  Rome,  le  jeune  époux  enlevait  la  jeune  épouse  au  moment  où  elle  fran- 
chissait le  seuil  de  la  maison  conjugale-,  et  Ton  assure  que  cette  action  avait 
lieu  en  mémoire  de  Tenlèvement  des  Sabines. 
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partie  légendaire  de  leur  histoire^  il  est  évident  que  leurs  lois 
remontent  9  à  cet  égard  ^  au  temps  où  ils  étaient  le  peuple  le 
mieux  et  le  plus  savamment  organisé  de  Tonivers. 

Mais  il  est  inutile  de  s'étendre  sur  ces  assertions  ;  ce  qu'il  im* 
porte,  c'est  de  rechercher  l'état  de  la  femme  chez  les  Germains 
et  chez  les  Gaulois  celtiques,  leurs  frères  d'origine. 

Les  Germains,  nous  dit  Montesquieu  en  traduisant  Tacite, 
étaient  presque  les  seuls  «  peuples  de  tous  les  barbares  qui  se 
«  contentassent  d'une  seule  femme,  si  l'on  en  excepte  quelques 
«  personnes  qui,  non  par  dissolution,  mais  à  cause  de  leur 
«c  noblesse,  en  avaient  plusieurs  ^,  »  et  aussi  parce  que  plu- 
sieurs familles  ambitionnaient  leur  alliance. 

L'auteur  de  VEsprit  des  lois  explique  la  monogamie  chez  ces 
peuples  par  l'influence  du  climat  :  dans  les  pays  tempérés,  dit- 
ily  où  les  agréments  des  femmes  se  conservent  mieux,  où  elles 
sont  plus  tard  nubiles,  où  elles  ont  des  enfants  dans  un  âge  plus 
avancé,  la  vieillesse  de  leurs  maris  suit,  en  quelque  façon,  la  leur; 
et  comme  elles  ont  plus  de  raison  et  de  connaissance  quand 
elles  se  marient,  ne  fût-ce  que  parce  qu'elles  ont  plus  longtemps 
véco^  il  a  dû  naiurellemmt  s'introduire  une  espèce  d'égalité 
entre  les  deux  sexes,  et  par  conséquent,  la  loi  d'une  seule 
femme*. 

Ces  derniers  mots  ont  une  grande  importance  :  l'égalité  des 
deux  sexes  a  pour  conséquence  la  monogamie. 

Or  cette  loi,  ainsi  qu'on  l'a  dit,  est  universelle  et  primor- 
diale. 

Mais  la  raison  du  climat  n'était  pas  la  seule  pour  les  Ger- 
mains ;  ils  avaient  un  culte  particulier  pour  la  femme  qu'ils 
considéraient  comme  une  sorte  de  divinité  ',  à  laquelle  ils  at- 
tribuaient le  don  de  prophétie,  et  qu'ils  consultaient  dans  tous 
lea  actes  importants  qui  intéressaient  la  nation. 

A  cette  croyance  superstitieuse  se  joignait,  chez  la  femme, 

*  «  Exeeptis  admodùm  paucis,  qui  non  libldine,  sed  ob  nobilitatem,  plu- 
rimisnaptilsainbiontar.  »  {Esprit  des  Uns,  liv.  XYIII,  chap.  24.) 

*  Esprit  des  lois,  liv.  XVI,  chap.  2. 

*  Le  Germain  respecte  surtout  dans  la  femme,  d'une  part  Tétre  qui  porte 
le  guerrier  dans  ses  flancs,  d'autre  part  l'être  qui,  par  son  exaltation  ner- 
vense  et  ses  vives  intuitions,  semble  plas  apte  que  l'homme  à  communiquer, 
dans  Vextaae,  avec  les  puissances  mystérieuses.  (Henri  Martin ,  vol.  r% 
p.  209.) 
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une  verta  qû  deyait  exercar  uoa  grande  influence  auv  sa  peai«v 

tiûQ  sociale. 

La  femme  germaine  était  autant  et  plua  que  rborome  ger« 
main  atlachée  à  ^'indépendance  nationale;  elle  partageait  a?ec 
son  mari,  avec  son  père,  avec  ses  enfants  les  périls  de  la  guerre  ^ 
cibosque  et  hortamina  pugnantibus  gtitani* 

Chaste,  elle  prérérait  la  mort  a  la  moindre  atteinte  portée  à 
sa  pudeur  et  à  sa  fidélité  d'épouse. 

Les  es^emplesde  la  vertu  sauvage  delà  femme  germaine  sont 
trop  nombreux  et  trop  constatés  pour  qu'on  insiste  sur  ce  point; 
ils  justifient  ce  que  Tacite  nous  dit  dans  son  admirable  langage  : 
Severa  illtc  tnatrimonia  ^  —  $epiœ  pudmtia  agun$*  — paùciê- 
sima  in  tUm  numerosa  gente  adulleria  *• 

Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  ces  peuples  aient  eu  pour  la 
femme  cette  considération  qu'on  leur  attribue  unanimement,  et 
qu'ils  raient  appelée  dans  le  conseil  ^  et  lui  ait  déféré  une  partie 
de  l'autorité  civile  et  politique* 

Cette  situation  de  la  femme  chez  les  Germains,  c'est-oà^dife 
chez  les  Celtes,  est  la  clef  des  institutions  matrimoniales  de 
ces  peuples. 

« 

Gomment  la  femme  prétresse,  voyante^  propbétesse  et  guer< 
rière,  chez  un  peuple  superstitieux  et  guerrier,  n'auraii-elle 
pas  été  la  femme  unique  de  celui  dont  elle  partageait  le  culte 
etlesdangers?  comment  n'aurait^elle  pas  été  commune  avec  lui, 
surtout  à  celte  époque  où  la  propriété  n'était  pas  constituée,  oiî 
le  domicile  même  ne  rélait  pas,  où  la  vie  vagabonde  et  pré- 
caire s'alimentait  au  jour  le  jour,  où  l'asile  de  la  famille  était 
un  chariot,  et  la  maison  la  voûte  des  forêts  surmontée  de  la 
voûte  du  ciel? 

'  Une  semblable  existence  entraine  avec  elle,  pomme  coosér 
quence  forcée,  la  communauté  la  plus  absolue  entre  l'homme 
et  la  femme  ;  ces  hamaxobii  ne  pouvaient  pas  faire  deux  parts 
distinctes;  heureux  quand  il  pouvaient  partager  les  fruits  de  la 
chasse  ou  du  pillage  ! 

^  Tacite,  McBurs  des  Germains,  18. 

*  /d.»  19. 

»  W.,  19, 

^  f  IneMS  qalnetlani  sanetom  sUcpiid  et  providom  patant,  née  sut  coa^ 
8iUa  earam  iiUperBiatar,  aut  responsa  nagUgUBt.  »  (Taelte,  M^mn  d$s  G^T" 
mainSf  8.) 


Cet  état  priioitif  ne  s'altéra  pas  seQsiblemeiit  à  me&ure  que 
ces  peuples  firent  quelques  pas  dans  la  voie  de  la  civilisation. 

n  Alors,  dit  Tacite,  ils  occupent  des  terres  plus  ou  moios 
«  étendues  à  proportion  du  nombre  de  ceux  qui  doivent  les 
«  cultiver;  après  que  le  canton  entier  a  pris  possession  d'une 
«  oontrée,  on  la  partage  entre  les  particuliers  selon  leur  oondi^ 
«  tion ,  rétendue  des  campagnes  et  des  terres  labourables  Tait 
«  qu'on  n'a  guère  de  difficulté  sur  le  partage  ;  tous  les  ans  ils 
«  cultivent  de  nouvelles  terres,  et  en  ont  cependant  encore  de 
«  reste  ^  » 

César  entre  dans  les  mêmes  détails  lorsqu'il  parle  des  Ger* 
nains  :  «  Us  ne  s'attachent  points  dit-il,  à  l'agricullure,  et  ils 
«  ne  vivent  que  de  lait,  de  fromage  et  de  chair,  nul  n'a  un 
«  ehamp  fixe  qui  lui  appartienne  en  propre,  mais  tous  les 
«  ans  le  magistrat  et  les  anciens  en  assignent  un  où  il  leur 
m  plait  à  une  communauté  ou  à  une  famille,  à  proportion  des 
«  membres  qui  la  composent;  à  l'expiration  de  l'année  ils  1^  font 
M  passer  ailleurs  \  » 

Ainsi,  passant  de  la  vie  pastorale  à  la  vie  agricole,  les  Ger- 
mains conservent  leurs  mœurs  et  leur  état  de  peuple  nomade. 

Ce  qui  le  distinguait  jadis  :  la  haine  des  demeures  fixes, 
allant  jusqu'à  la  haine  des  maisons,  le  distingue  encore  dans 
cette  nouvelle  situation  ;  et  cette  haine  de  rhabitation  construite 
et  permanente  révèle  encore  le  régime  de  la  communauté 
eotre  le  mari  et  la  femme. 

César  expliquant  le  partage  des  terres  s'exprime  ainsi  :  «  Les 
m  Germains  en  rapportent  plusieurs  raisons  :  c'est  pour  qu'on 
«  ne  s'accoutume  pas  dans  un  endroit  au  point  de  négliger  les 
«  armes  pour  l'agriculture;  pour  éviter  qu'il  ne  prenne  envie  à 
«  chacun  de  s'étendre ,  et  qu'à  la  fin  Ub  grands  ne  choêêent  les 
«  petits  f  pour  qu'on  ne  pense  pas  à  bâtir  des  maisons  commodes 

1  «  Agri,  pro  numéro  cnltorum»  ab  nnlversis  per  vices  occupantur,  qoos 
moi  inter  se  secuDdam  dlgostionem  partiantur,  fsciUtatem  partiendi  cam*- 
porum  spatia  pisestant.  —  ArTa  per  annoa  matant,  et  superest  ager.  j» 
(Tactte.) 

s  m  Àgrloultiir»  non  itudent,  majorque  para  victûi  eorum  lacté  et  caaeo 
et  came  çonsIstU.  —  Magistratus  et  principes,  in  annos  slugulos,  gentibus 
eognaiiioiilbaBqne  homiiinm  qui  unà  coierint,  quantum  et  que  loeo  viaam 
est,  agrtâtMbumrt^  atque  aano  post  aliè  trantire  eognnt.  »  (Comment., 
liv.  VI.) 
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«  contre  le  froid  et  le  chaad,  et  que  personne  ne  pense  à  s'en- 
-«  rîchir^  • 

Cette  haine  de  l'habitation  était  telle  que  loin  de  conserver 
celles  que  la  gaerre  leur  livrait,  ils  les  détruisaient*. 

Cette  vie  indépendante  et  nomade;  ces  habitudes  persévé- 
rantes de  transition  et  de  voyage»  devaient  rendre  la  fortune 
privée  sans  importance ,  la  réduire  à  de  simples  objets  mobi- 
liers sans  valeur;  et  par  conséquent  introduire  une  commu- 
nauté de  fait  et  de  coutume  entre  les  époux. 

Cependant  il  est  question  de  dot  chez  ces  nations,  et  Tacite 
nous  apprend  que  le  mari  germain  apportait  la  dot  à  la  femme 
qu'il  voulait  épouser  :  dotem  non  uxor  maritOy  ted  uxorimaritu» 
offert  •. 

On  en  a  conclu  que  la  femme  était  Tobjet  d*un  achat  lors 
de  son  marige,  et  Ton  a  justifié  cette  proposition  sur  le 
passage  de  Tacite  qui  vient  d'être  rapporté  :  le  père,  la  mère^ 
les  parents  assistent  à  l'entrevue  et  agréent  les  présents;  ces 
«  présents  ne  sont  pas  des  frivolités  pour  charmer  les  femmes 
«  ni  des  parures  de  mariées;  ce  sont  des  bœufs  »  un  cheval 


>  «  Ne  oonsaeludine  eaptl,  Btudium  belU  gerendl  agrlcaltura  commatenU 
06  latos  fines  parare  studeant ,  potentioresqae  humlliores  possessionibas 
expellant,  ne  aocaratius,  ad  frigora  atqaa  satus  vitandos  «difioent,  ne  qoa 
oriatar  pecani»  caplditas.  »  (Comm.,  liv.  YI.) 

*  Pelloutier  et  Ghiniac^  Histoire  des  Celtes. 

*  M.  Troploog  fait  observer  que  Tacite  a  parlé  de  cet  usage  sans  le  Men 
comprendre,  et  qu'il  ne  s'agit  pas  du  tout  d'une  dot  dans  le  sens  des  lois 
romaines.  Cette  réflexion  est  on  ne  peut  plus  Juste,  car  Tacite  abandonne 
bientôt  le  mot  dos  pour  celui  de  munera,  et  c'est  précisément  pour  cela 
qu'on  ne  peut  les  considérer  comme  un  prix  d'achat  ;  les  présents  oiTerts  à 
la  Jeune  fille  recherchée  en  mariage  ne  sont  pas  donnés  à  ses  parents;  tU 
sont  le  témoignage  de  l'amour,  le  présage  du  bonheur  qui  attend  la  nouvelle 
épouse  dans  la  maison  de  son  mari  ;  ils  ne  cessent  pas  d'appartenir  à  ce  der- 
nier; ils  sont  une  des  obligations  du  mariage  au  nombre  desquelles  il  faut 
placer,  pour  le  mari,  celle  de  pourvoir  sa  femme,  non-seulement  des  choses 
les  plus  nécessaires,  mais  aussi  de  ces  superfluités  exigées  par  la  position 
qu'il  occupe  dans  la  société.  Seulement  ches  les  Germains  ces  présenta 
étaient  soumis  au  contrôle  des  proches  de  la  Jeune  fille. 

Cet  usage  semble  s'être  conservé  Jusqu'à  nos  jours;  dans  la  Beauce,  pays 
des  Garnutes  et  Celtiques  par  excellence,  les  contrats  de  mariage  se  discu- 
tent encore  dans  une  assemblée  de.  famille,  et  tous  ceux  qui  y  assistent  sont 
informés  des  conditions  du  mariage;  la  discussion  devient  générale,  et  non- 
seulement  les  père  et  mère  des  futurs  époux,  mais  même  leurs  parents  les 
plus  éioignés,  y  prennent  une  part  très-active. 
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«  tout  bridé,  un  bouclier,  une  framée  et  le  glaive;  pour  ces 
«  dons  on  reçoit  l'épouse  ;  elle,  de  $on  eôté,  apporte  quelque 
«  arme  à  son  mari. 

«  Ce  sont  leurs  sacrés  liens,  leurs  mystérieux  symboles,  leurs 
«  dieux  d*hyménée;  qu'ainsi  la  femme  ne  se  croie  point  hors 
«  des  pensées  héroïques^  hors  des  hasards  de  la  guerre;  les 
«  auspices  de  Thymen  le  lui  disent  déjà  :  elle  vient  comme 
«  compagne  des  travaux,  des  périls;  sa  loi,  en  paix  comme  au 
«  combat,  c'est  d'oser  et  souffrir  comme  lui  ;  voilà  ce  que  lui 
«  dénoncent  l'attelage  des  bœufs,  le  cheval  préparé  et  les 
«  armes;  ainsi  il  faudra  vivre  et  mourir  ^  » 

M.  Kœnigswarter  a  considéré  celte  dernière  partie  du  récit 
de  Tacite  comme  une  inspiration  poétique  %  il  est  impossible 
d'adopter  cet  avis. 

Cet  attelage  de  bœufs,  symbole  universel  commun  aux  Ro- 
mains naissants  et  aux  Romains  civilisés,  chez  lesquels  on  le 
retrouve  dans  le  mot  conjugium  et  dans  ses  rites  de  mariage, 
et  aux  Germains  représentés  par  les  Slaves  chez  lesquels  on  le 
retrouve,  de  nos  jours,  dans  le  mot  sauprotÂg  {souê  le  même 
J&ug^  synonyme  de  mariage)  ' ,  ce  symbole  est  celui  de  la  vie 
commune. 

Pourquoi  ne  serait-ce  pas  un  symbole?  parce  que  les  che- 
vaux et  les  bœufs  étaient  d'une  grande  valeur  chez  les  Ger- 
mains, proposition  justiAée  par  le  tarif  de  la  valeur  de  ces  ani- 
maux constatée  par  la  loi  des  Ripuairés  ^?  —  mais  il  faut  se 
reporter  aux  temps  antérieurs,  et  même  à  eeux  où  Tacite  écri< 
vait  ;  dans  ce  temps  la  valeur  des  objets  symboliques  donnés 
par  le  mari  n'était  pas  celle  que  leur  donne  la  loi  des  Ripuaires*. 

Cet  apport  n'était  pas  exclusif  de  celui  de  la  femme  :  eisi  pour 
ces  dons  l'époux  recevait  l'épouse,  de  son  côté  elle  apportait 
quelque  arme  à  l'époux;  et  d'ailleurs.  Tacite  parle  en  général, 
et  de  ce  qui  se  passait  dans  les  principales  familles;  ce  qu'il 
dit  n'est  pas  exclusif  de  ce  qui  se  passait  dans  les  familles  d'un 

*  «  Intenunt  parentes  et  propinqai,  ae  manera  probant,  etc.  »  On  a  adopté 
kà  ta  tradnctton  du  passage  de  Tacite,  telle  qu'elle  est  produite  par  M.  Hi- 
dielet,  p.  2S,  D$s  origines  du  droit  français  reeherehées  dans  les  symboles 
et  formules  du  droit  universel. 

*  Développements  de  la  société  humaine,  Rev.  de  Ug.t  t,  1840,  p.  &3. 

*  Soirées  de  Saint-Pétersbourg. 
^  Loi  Ripuaire,  tit.  31 . 
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ordre  inférieur,  où  le  don  du  mari  devait  être  proporlionnéàBa 
fortane  et  à  sa  condition. 

Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'alors  la  propriété  immobilise 
n'était  pas  constituée,  que  le  système  monétaire  était  inootiRU, 
l'argent  et  Tor  fort  rares;  et  que  la  communauté  i|ui  sd  (brtae 
sons  l'influence  du  peti  dé  valeur  dés  objets  usuels,  d'une  vie 
obcore^  laborieuse  et  pauvre,  devait,  de  toute  nécessité,  exister 
etaea  ces  peuples  pasteurs,  nomades  et  guerriers  *. 

Le  tette  de  Tacite  ne  dit  pas  que  ces  dons  fussent  offerts  aux 
parents  de  l'épouse;  il  dit,  au  contraire,  que  le  mari  les  offimit 
à  celle-ci,  qui  de  son  côté  lui  apportait  quelque  arme. 

Cette  interprétation  est  si  vraie  que  ces  mots  :  pour  ee$dùn$^ 
elle  de  êon  côtèy  ne  viennent  qu'après  ceux-ci  t  ces  présents  fw 
sont  pas  des  frivolités  pour  charmer  les  femmes^  et  enfin  Tacite 
a  dit  en  commençant  :  la  dot  est  donnée  par  le  mari  û  la  femme. 

Ces  mœurs,  ces  coutumes  des  Cermains  peuvent  être  cooaî*> 
dérées  comme  ayant  été  communes  aux  Caulois. 

En  examinant  les  institutions  de  ce  peuple  au  moment  de  la 
conquête  des  Romains,  on  doit  comprendre  qu'il  existât  une 
certaine  différence  entre  les  mœurs  que  les  habitants  de  la  Gaule 
celtique  avaient  apportées  du  lieu  de  leur  origine,  et  celtei 
qu'une  civilisation  plus  avancée  leur  devait  faire  adopter;  et  ce- 
pendant on  isera  frappé  des  similitudes  existant  entre  les  moeurs 
anciennes  et  les  mœurs  nouvelles. 

En  premier  lieu,  on  doit  remarquer  l'antipathie  pt^ofonde  que 
les  Gaulois  avaient  pour  l'habitation; 

A  l'origine  de  leur  occupation  de  la  Celtique ^  ils  na  s'étaient 
pas  bâti  de  maisons;  ils  habitaient  des  cavernes,  et  le  nom  de 
la  contrée  choisie  par  eux,  le  pays  des  Garnutes,  vient  du  mot 
celtique  Camoth,  qui  veut  dire  souterrain  *• 

Les  nombreuses  tribus  répandues  sur  cet  immense  territoire 
se  maintinrent  dans  un  état  complet  d'isolement  ;  ces  nations, 
dit  Montesquieu,  étaient  protégées  par  des  marais,  des  lacs  et 
des  forêts.  César  nous  apprend  que  les   légions  romaines 

*  «  Proicimi,  ob  usum  commerciornm ,  anram  et  argentDUi  ta  pretto 
habent,  formasque  qnasdam  noBtrae  pecanisB  agnoscnnt  et  eligunt;  intë» 
riores  simplicius  et  antiqaius  permutatione  mercium  utnntur.  »  (Tacite,  V.) 

«  Ghevard,  Bistoire  de  Chartres.  «  Soletit  et  snbterraneos  specas  apMife, 
eosque  multo  insnper  fimo  onerant,  suCTuglam  hleml  et  ree^ptacalnm  Trti- 
SlbuB.  »  (Tacite,  XVÎ.) 


fkàtent  6flfr«yéed  des  difflcoUés  que  le  sol  offrait  à  leur  tn&rché  : 
non  u  hostem  vereri  s'ed  angusHoê  itineri»  et  magnitudinem 
9ylf>arum  quœ  inter  ton  et  AriùvUtum  inlercedereni  ^. 

La  propriété  était  restée  commune;  si  Tacite  a  pu  dire  des 
Germains  :  per  annos mutant ^s\  Gésar^  d'accord  avec  Tacite,  a 
pu  nous  dire  :  neqm  quiêquam  agri  fnodum  certum  aut  /Inès 
proprioê  habtt^  lerf  thagiêtratus  ac  principes  in  annoi  iinguloSy 
geniibus  cognationibusque  hominum  qui  una  coierint,  quantum 
et  quo  loco  visum  est,  agri  attrihuunt,  atque  anno  poêt  alto  tran- 
êire  cogunt*,  il  a  pu,  également,  nous  révéler,  dans  la  Gaule  cel- 
tique, une  situation  du  sol  voisine  de  sa  situatio.n  originaire^  et 
lorsqu'il  parle  de  Dumnorix,  il  le  représente  comme  un  homme 
hardi,  entreprenant,  en  grand  crédit  auprès  du  peuple  par  ses 
libéralités,  qui  souhaitait  quelque  révolution  dans  TËlat  et  qui, 
depuis  quelques  années,  tenait  toutes  les  fermes  du  pays  à  vil 
prix,  parce  qu'on  n'osait  enchérir  sur  lui  :  complureê  annos 
portoria  reliquaque  omnia  jËduorum  vecîigalia  parvo  pretio 
redempta  habere;  pr opter ea  quoillo  Heente,  contra  liceri  àudeat 
«leifio*. 

Cet  état  du  sol  arable,  tenu  en  fehne  générale,  autorUe  à 
penser  qu'il  était  dans  une  sorte  de  promiscuité,  cultivé  par 
nae  certaine  classe  de  serfs  ou  de  prolétaires  libres,  moyennant 
un  fermage  versé  au  trésor  public,  et  qu'ainsi  le  terniolre 
n'appartenant  à  personne  appartenait  à  tout  le  monde. 

Il  est  vrai  que,  déjà,  on  voit  surgir  une  situation  nouvcitè 
substituée  à  l'ancienne;  que  ce  n'est  plus  là  le  cantonnement 
des  familles  en  possession  momentanée  d'une  étendue  de  terri- 
toire calculée  sur  le  nombre  de  leurs  membres:  mais  il  n'en 
est  pas  moins  évident  que  la  mise  en  possession  du  territoire, 
sans  que  la  propriété  en  soit  aliénée  au  profit  du  possesseur, 
était  encore  en  vigueur  au  moment  où  César  pénétra  dans  la 
Gaule  celtique. 

Cette  loi  territoriale  était  générale  à  celle  époque;  ceux  de 
Bergue  et  Zutphen,  chassés  de  leur  pays  par  les  ISnèves,  vou- 
laient se  rejeter  sur  la  Gaule  celtique.  César  crut  devoir  s*y 
opposer;  la  tribu  errante  offre  son  alliance  au  général  romàib, 
en  7  mettant  la  condition  qu'il  lui  soit  donné  des  terres,  et  de 

1  Comment.,  liv.  !•'. 
s  V.  la  note  ci-dessas. 
>  CoumenUf  liv.  I*'. 
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la  laiaaer  jouir  de  celles  qu'elle  avait  conquises.  Hais  César  lui 
répond  qu'il  ne  pouvait  lui  accorder  sou  alliance  tant  qu'elle 
resterait  daus  la  Gaule;  qu'il  n*était  pas  juste  que  ceux  qui  n'a- 
vaient pas  pu  défendre  leurs  terres  s'emparassent  de  celles 
d^autrui;  qu'il  n'y  avait  pas  de  terres  vacantes  dans  la  Gaule; 
et  il  lui  donne  le  conseil  d'aller  se  fixer  sur  le  territoire  des 
Ubiens  :  sed  licerey  si  velint^  in  Ubiorum  finibus  considère  ^ 

Enfin  on  rencontre  à  cette  source  unique  de  l'état  politique 
et  des  institutions  du  peuple  gaulois  celtique^  avant  la  conquête 
des  Romains^  un  autre  usage  qui  semble  n'être  qu'un  reste  d'un 
ordre  de  choses  antérieur  correspondant  à  la  mise  en  commun 
de  toutes  les  richesses  appartenant  à  la  nation. 

«  La  plupart  du  temps,  dit  César,  les  Gaulois  font  vœu  de 
«  consacrer  à  Mars  les  dépouilles  de  l'ennemi,  et  après  la  vic- 
«  toire,  ils  lui  sacrifient  le  bétail  qu'ils  ont  pris;  le  reste  est 
M  déposé  dans  un  lien  destiné  a  le  recevoir;  il  arrive  rarejoaent 
M  qu'au  mépris  de  la  religion,  quelqu'un  cache  le  butin  qu'il  a 
«  fait  et  ose  détourner  quoi  que  ce  soit  de  ce  qui  a  été  mis  en 
«  dépôt;  les  châtiments  les  plus  cruels  sont  attachés  à  un  pareil 
M  crime  :  Gravi8simumq%$e  ei  reî  supplicium  eum  crudaUu  con- 
«  sUtuium  est  '.  » 

Chez  un  peuple  guerrier  par  son  éducation,  par  sa  constitu- 
tion politique,  les  institutions  appartenant  à  la  discipline  mili- 
taire sont  celles  qui  doivent  survivre  aux  institutions  que  le 
temps  a  modifiées. 

Ainsi  Toccupation  annale  en  vertu  d'une  autorisation  des 
magistrats;  la  ferme  générale  des  terres  donnée  à  l'enchère; 
la  réserve  du  butin  fait  sur  l'ennemi  et  son  dépôt  dans  le  trésor 
public;  telles  sont  les  preuves  de  l'ancienne  institution  de  la 
promiscuité  des  terres  dans  la  Gaule  celtique;  institution  com- 
mune à  tous  les  peuples  de  la  Germanie. 

Mais,  on  l'a  dit,  cette  situation  s'était  considérablement  mo- 
difiée; il  est  nécessaire  d'examiner  jusqu'à  quel  point  et  de 
tâcher  de  concilier  les  résultats  des  citations  qui  précèdent  avec 
celles  d'autres  textes  offrant  une  tout  autre  idée  de  l'état  des 
cbosesi 

En  premier  lieu  on  remarque  un  culte  fortement  constitué 

*  Comment,,  llv.  IV. 

•  Comment,,  Ut.  YI. 
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partagé  par  la  foniaoe  :  le  druidiame  lai  doDoah,  aioon  uoe  part 
d'influence  égale  à  celle  de  l'homme  dane  Vêlement  religieux, 
au  moins  une  part  très-considérable. 

En  second  lieu  Tinstitution  du  mariage  consacrait  la  monoga- 
mie;  on  en  rencontre  la  preuve  dans  un  grand  nombre  de 
passages  des  commentaires  et,  particulièrement,  dans  celui  où 
César  prend  soin  de  faire  connaître  que  le  régime  nuptial  com- 
portait l'apport  de  la  femme  égal  à  celui  de  Thomme,  institu- 
tion sur  laquelle  je  reviendrai  bientôt. 

Enfin  on  remarquera  que  l'état  du  sol  avait  changé  :  l'idée  de 
la  propriété  avait  germé  et  s'était  développée  dans  les  esprits, 
ainsi  qu'il  doit  arriver  à  la  suite  d'une  possession  prolongée. 

L'inégalité  des  fortunes  s'était  établie  et  avait  été  précédée  de 
l'inégalité  des  conditions.  Inutile  de  rechercher  ici  les  causes 
de  ces  changements  apportés  à  la  loi  d'égalité  qui  avait  dft 
présider  à  la  marche  et  à  la  conquête  de  ces  tribus;  ces  causes 
sont  écrites  dans  les  constitutions  de  tous  les  peuples;  inutile 
aussi  d'en  signaler  les  développements  plus  ou  moins  rapides; 
ce  qu'il  faut  recbercheryCe  sont  les  conséquences  de  ces  chan- 
gements. 

La  première,  c'est  la  constitution  de  la  propriété  ; 

La  seconde,  la  constitution  de  l'hérédité  et  du  régime  nuptial  f 

La  troisième,  la  similitude  des  classes  plébéiennes  et  serves 
avec  celles  des  clients  et  des  prolétaires  à  Rome;  et  fanalogie 
que  l'on  remarque  entre  la  division  des  classes  sous  l'empire 
de  la  constitution  romaine,  et  celle  des  classes  sous  l'institu- 
tion féodale  en  France,  avec  la  division  des  classes  sous  l'ad- 
ministration de  la  Gaule  celtique  dominée  par  le  druidisiue  et 
l'aristocratie  de  naissance  et  de  fortune;  et  par  conséquent  la 
similitude  des  moyens  d'existence  mis  en  pratique  tant  par  les 
classes  plébéiennes  gauloises  que  par  les  classes  plébéiennes 
de  Rome  et  de  la  France  féodale. 

La  propriété  était  constituée,  car  les  druides,  dans  leurs  at- 
tributions judiciaires  connaissaient  des  actions  en  bornage 
de  terres  :  si  de  finibtis  contraversia  e$i  iidem  decemutU  *  ;  et 
M.  Guizot  nous  apprend  qu'on  devait  considérer  la  Gaule  comme 
une  agglomération  de  clans  dont  les  chefs  possédaient  les  terres 
et  dont  les  cultivateurs  n'étaient  que  les  tenanciers. 

«  Comm.,Uv.Vl. 

XX.  s 
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L'bérédHé  éuid  eoHMHoëê^  etr  lei  druides  dini  léwn  iHri-* 
bût(M«  Judielftifêê  eonMistiiëiit  àèê  idtloiis  béfédiUrifM  :  K  rfi 

EdUd  l6  mariage  ëtail  eotieliiué  mhi«  rififluenee  des  mestiri 
et  dèi  eotttnaiei  antériedfti  qui  cMsterâieiit  dtte  série  de  enlle 
de  là  femme,  son  issodâtioe  à  toos  les  secidents  de  It  vie  d« 
msri,  son  partage  de  tôus  séi  trataax,  des  périls  de  la  guerre^ 
et,  aussi,  sous  IMufluenee  des  égards  pour  elle,  qu^on  ne  retroute 
à  cette  époque  de  barbarie  que  ches  ces  peuplades  supérieurei 
par  leur  intelHgefice  et  leur  doueeur  "  à  toutèi  les  autres  peu- 
plades; et  par  eouséquent  la  monogamie,  comme  règle  dtt  droit 
commun,  ne  souffrant  d^etceptioo  que  par  tolérance  et  oomme 
une  Immunité  accordée  à  IHIlustration  et  à  la  puissance. 

Le  régime  nuptial,  lul^^mème,  était  constitué;  et  iel  s'élè¥^ 
une  graf e  controverse. 

é  Un  homme,  dit  César,  est  obligé  de  mettre  élmé  h  MU* 
«  munauêé^  la  même  somme,  estimation  fttite,  que  celle  quil  i 
«f  reçue  pour  dot  de  sa  femme  ;  on  dresse  un  étal  de  tout  cet 
«  argent,  et  ses  ft'uits  en  sont  mis  à  part;  ces  deux  sommes  et 
«  ce  qu'elles  ont  rapporté  appartiennent  au  survivant  *.  m 

A  ne  s'en  tenir  qu'aux  expressions  littérales  d«  ee  pAlsage» 
qoi  ne  terrait  là  nne  véritable  communauté  entre  éponx,  et  dne 
communauté  d'autant  pkrs  parfaite  qu'elle  ta  jusqu'à  ï'^dm?  Maie 
Tesprit  d'analyse  est  tenu  se  substituer  à  IMmpression  sponti^ 
née  du  bon  sens  ;  et  des  légistes  ont,  à  Taide  d'an  commentafrt 
empreint  des  préoecupatiotts  inspirées  par  les  rapborts  iiou« 
teaux  et  les  lois  noutelles,  rentersé  ce  système  d'abord  asaet 
uùaniment  adopté; 

Des  anciens  Jurisconsultes  imités,  en  cela,  par  les  oratenri 
du  tribunal;  des  écritains  modernes  versés  dans  la  science  du 
droit  t  Lebrun,  Gulohard,  Pardessus,  tt*hésitèrent  pas  à  toir 
dans  le  passage  des  commentaires  la  rétélation  du  régime  de 
la  communatité  uoojngate* 


^  Comm.,  Uv.  VI. 

*  autotù  dei  CeUei  (l»ét1ôaUeé.Chlaiàl=:f. 

*  «  Virt  ouadtai  peanusi  sb  uxerfbut,  délit  MttfaSi  aess^SHiati  taalsi 
ex  gais  bonli sitotlmatleae iifcts, snss éetflbUs  WM—alisat  lalussÉMas 
pecnni»  eoQjanetIm  raUo  babetur,  fjroctosqae  servaDtur.  Utcr  eomm  vlta 
superarit,  ad  eum  part  utrinsquei  enm  fmeUbat  superloran  taniponim, 
jMTTenttf  •  (Comment,^  Uv«  VI.} 


St  eMM  MB  écritftin  éiaimnl^  M^  Miguel^  qot  ii^«  {Ml  (dil  dé 
Pétnde  des  loti  «M  «MntpitiM  (wrtittiilièré  ti  eitchni^  ei  dont 
ropinioa^  par  oela  inéine,  est  d'ttttaat  ptasiDteiddmbltqtt'êlNl 
ti*eit  fm  louriiietiide  pàt  r«0{>rii  d^  oMitroveitM  •!  le  déiir  di 
dëcouTrir  dans  ud  texte  autre  ohoée  ^«e  èe  qai  t'y  Irotife^  i 
adopté  eetta  opinioB. 

llaîa  Merlin  et  ua  grani  nofeabré  d'atitree  gratea  deeteara  M< 
réfbsé  aa  régime  nuptial  gaaioitt  le  caractère  de  luiatiiiaiti^. 

Ce  n'esta  ditent«ila>  boub  l'apparence  tfone  eodifnunaalèd'ai^ 
qaêts,  el  éîlon  no»  idénaeiUêlUi  %  qu'an  précipnt  contetitioa^ 
nel  eonmis  à  la  condition  de  prédécèe  dea  épen  i  nn  fifll  dl 


11  faut  avouer  que  ai  Pon  donnait  à  nn  tioiaire  le  aoia  de  falN 
une  liquidation  en  représentant  ua  imniràt  feemblable  fc  eelut 
que  rapporta  Gëiar,  il  devrait  lui  attribuer  ce  earactère  et  opérer 
en  conséquence  ;  mais  est-ce  là  le  point  de  vue  auquel  on  doiw 
se  placer  lorsqu'on  examine  une  question  d'origine,  et  lorsque 
Ton  traite  de  l'histoire  d'une  institution  ? 

Ce  que  l'on  recherche  dans  ce  cas,  c'est  le  germe  de  rinali^ 
tatioB  on  do  régime;  son  développement^  sa  ereissancè  et  la 
perfection  viennent  après |  et  dans  l'anfiinoedn  régime  iuplial 
conatilttant  la  communauté  entre  époux,  on  ne  pouvait  contealér 
ce  régine  sur  le  motif  de  son  imperfection  et  des  lacunes  qu'il 
contenait. 

Les  peuplée  qui  l'avaient  adopté  étaient  encore  élraugers  è 
toutes  les  subtilités  du  droit  \  leur  prévoyance  n'allait  pas  au 
dalida  la  simplicité  et  de  la  naïveté  de  leura  rapports  sociaux} 
et  lia  croyaient  être  comoiuns,  et  ils  l'étaient  en  effet  à  ce  mo^ 
ment,  lorsqu'ils  contractaient  en  apportant  également  de  part 
et  d'autre  une  somme  qui  devait  appartenir,  avec  ses  fruits  ou 
ses  revenus,  à  celui  des  deux  époux  qui  survivait  à  l'autre* 

Cette  communaoté  résuluit  de  celle  qui  existait  pour  touiei 
lea  autres  partiea  de  l'existence  commune)  elle  tirait  sa  perlte- 
tion  de  son  imperCsction  mémei  et  le  basard  du  prédéeèi  y 
ajoutait  encore;  là  tout  était  commun  ^  le  capital  et  lea  fêHÊWà 
par  la  ckanee  de  rester  propriétaire  de  l'un  et  des  autres; 

Ces  simples  observations  doivent  suflire)  non  pas  pour  éta* 

s  M.  Konlgtwsrter,  Rêtmé  de  ligUlatUm,  t.  Xfi,  p.  Sa.  et  t.  Xtlf ,  p.  4M. 
Dans  es  dsralsr  psmge,  U  Sit  i  selon  est  iétfit  «iMUi«fff4 
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blir,  si  Ton  vaut ^  celte  commanaulé^  résultat  du  développe- 
meoi  qu'elle  a  pris  depuis  que  la  société  française  est  parvenue  ' 
au  règne  complet  de  la  loi  ;  mais  au  moins  le  principe  de  ce 
régime  transmis  aux  générations  qui  ont  succédé  i  celles  pour 
lesquelles  il  était  suffisant  et  complet. 

À.  ces  observations  on  peut  en  ajouter  une  autre  qui  domine 
Texamen  critique  auquel  on  doit  se  livrer  ici. 

Les  savants  qui  ont  contesté  au  régime  de  la  communauté, 
son  origine  gauloise  se  plaçaient  sous  l'empire  de  cette  idée  qoe 
partout  la  femme  était,  sinon  esclave,  au  moins,  à  l'égard  de 
i'hpmme,  dans  un  état  voisin  de  l'esclavage. 

Suivant  eux  la  femme  était,  originairement,  l'objet  du  rapt 
,  eide  la  violence  ;  et  le  premier  pas  qu'elle  a  fait  dans  la  voie  de 
rémajdcipation  a  été  l'achat  par  celui  qui  voulait  l'épouser. 

Comment  admettre  un  instant  que  la  femme  fût  d'abord  l'objet 
d'un  rapt,  et  quelle  idée  pourrait-on  se  faire  d'une  société, 
quelque  peu  avancée  qu'on  la  suppose,  dans  laquelle  la  repro-  • 
duction  n'aurait  été  que  le  résultat  de  Tenlèvement  et  le  plus 
ordinairement  du  viol  ? 

On  ne  saurait  trop  insister  sur  ce  point  qui  est  la  majeure  des  * 
conséquences  de  la  plus  grande  importance. 

Ou  ces  nations  étaient  à  l'état  sauvage,  et  alors  la  femme 
était  libre  comme  l'homme  et  d'une  facilité  que  l'absence  d'in- 
stitutions ne  réfrénait  par  aucun  moyen  :  les  femmes  de  la 
Nouvelle-Hollande  se  livrent  aux  étrangers  et  c'est  une  honte 
pour  elles  lorsque  leurs  faveurs  offertes  ne  sont  pas  acceptées; 
et  i'on  concevrait  que  ce  qu'elles  donnent  si  facilement  au 
premier  venu  ne  soit  pas  à  la  disposition  de  leurs  compa- 
triotes l 

Admettre  Télat  habituel  de  la  violence  chez  les  peuples  aban- 
donnnés  anx  seuls  appétits  de*la  nature,  c'est  admettre  une  si- 
tuation contraire  i  toutes  les  lois  de  la  nature. 

Ou  cea  peuples  ont  des  institutions  sans  doute  imparfaites, 
mais,  enfin,  des  institutions  qui  règlent  le  mariage  et  ses  con-* 
ditions;  mais  alors  la  femme  est  sous  leur  protection,  et  le  rapt 
et  la  violence  sont  des  crimes  comme  ils  le  sont  chez  toutes 
les  nations  organisées  ;  et,  alors  aussi,  ils  cessent  d'ôtre  le  mode 
de  mariage  et  de  la  formation  de  la  famille,  et  Ton  conçoit  que 
les  lois  les  punissent  avec  une  extrême  rigueur. 

Nos  lois  punissent  le  rapt,,  le  viol  et  l'atteinte  portée  à  la  pu- . 


tténr  des  femmes  ;  dirait-on  que  ces  attentats  menacent  sans 
eeaae  les  femmes  ? 

'  Lesmœars  des  Germains  qui  nous  ont  été  transmises  par  des 
ëeriTains  dont  les  révélations  sont  les  seules  sources  où  nous 
poissions  puiser  pour  connaître  ces  peuples  sans  annales,  sont 
bien  éloignées  de  ces  étranges  excès. 

>  Aussi  n'est*ce  point  dans  les  ouvrages  que  nous  ont  transmis 
les  Tacite,  les  Strabon,  les  Orose  et  tant  d^autres,  que  se  va 
tïbercher  la  preuve  de  Texistence  de  ces  mœurs  impossibles, 
et  que  ne  pourrait  supporter  aucune  association  d^hommes, 
.quelque  barbare  et  dégradée  qu'on  la-suppose. 

Cette  preuve,  elle  se  tire  des  lois  des  barbares,  de  la  loi  sa- 
lique,  de  la  loi  des  Ripuaires,  des  Allemands,  desBurgundes  et 
de  tant  d'autres  peuples  venus  en  vainqueurs  de  la  Germanie  sur 
les  bords  du  Rhin  et  dans  les  Gaules. 

Mais  depuis  l'époque  à  laquelle  César  et,  après  lui  Tacite, 
ont  écrit  sur  les  mœurs,  les  coutumes  et  les  institutions  de  ces 
peuples,  il  s'est  écoulé  des  siècles;  des  invasions,  des  combats, 
des  conquêtes,  des  occupations  de  territoires,  des  générations 
«e  sont  succédé  qui  ont  modifié,  transformé  ces  mœurs,  ces 
contumes  et  ces  institutions. 

>  ^  Aussi  n'est-ce  pas  sans  étonnement  que  Ton  voit,  pour  ca- 
ractériser les  mœurs,  les  coutumes  et  les  institutions  de  ces 
peuples,  quelques  auteurs  s'appuyer  sur  des  lois  faites  après 
la  conquête  de  la  Gaule,  rédigées  en  latin  sous  l'influence  du 
christianisme  et  des  rois  de  la  première  et  de  la  deuxième 
race. 

Faire  remonter  les  mœurs  accusées  par  ces  lois  aux  temps 
antérieurs  à  la  conquête  de  César,  c'est  intervertir  toutes  les 
notions  des  choses  ordinaires,  c'est  tomber  dans  la  même  er- 
reur que  celle  dans  laquelle  on  tombait  lorsque,  combattant 
Tacite  lui-môme,  qui  voyait  dans  la  paire  de  bœufs  offerte  par 
rhorome  à  la  femme  un  symbole  de  la  vie  commune,  on  invo- 
quait le  tarif  des  bœufs  contenu  dans  la  loi  Ripuaire  ^ 

La  date  de  ces  lois  et  leurs  textes  mêmes  laissentdans  l'çsprit 
une  grande  incertitude '• 

^  V.  plus  haut 

*  11  est  à  remarquer  qoe  ce  tarif  contenu  dans  la  loi  des  ftipualres  a  pour 
base  la  Talenr  manétoire  dês  Franet ,  ce  qui  établit  une  énorme  différence 
avec  la  valeur  des  objets  laiifés  chez  les  Germains  qui  n'avaient  p#  de- 


il  ^  rMOiiott  (|tt^av»iii  Jes  to«ipt  mérqvingt— ■  k»  M*  dét 
Allemuids,  par  exemple,  n'avaient  pat  été  é0itlt%  et  ^«e  «illn 
féd^QQ  o*e9t  li9tt  que  tcta4ftpgtenipa  aptte  la  aM»MriM  de 
tm  fW?\^  «  «^  coam^  «û  D'«iai  qne  van»  Vna  SIS  da  l'èvê  alw^ 
lianntfi  oua  lea  àllnmanda  aaat  ■Miwnmfn  daM  I^UalairaL  îl  aait 
de  oe  double  fait  que  eefb  kia  n*  panviiit  4tie  figMieaaeHMitt 
aaiiaîdéfdaa  foiMinin  étant  aallea  daa  lanuia  bîea  nlna  analana 
IPiiqua^  M  fé(%iwl  laa  féeîu  da  C^ 

1«Wet  yarimi|<4l6«»altaa  lie  féglaîaii  »aa  Inproyriéldy  atifi 
HKUSiraMle  el.  ««M  nalaur  ^  restée*  &  Télat  de  cttnlnttta,  c^Mlo 
i-dire  variables,  aana  aintd»  d'iuMi  îvMpiélaliato  mAàtmkm^ 
eUea  nepiiiefUMlli«9diftéea  qp'e»  aubiiMnl  de  aeaaidétaHes 

atHratyiei. 

Et  sans^  fwleîr  entn^  ici  daw  k  eaitssiatîea  qM  ^dlèfs 
sar  la  question  de  savoir  si  GetlooediAeaAien  doélâlie  illribnée 
i  TbâfrvSf  ei  9fgkh  lui  CÛldebevl  et  Clotaive  )  e«lhil qneiqaea 
adrtî<y>na»  ei»  ai  Xoftk  d«it  e»  fiûva  be«i|ew  à  Da^ohsri  IT  senl^ 
oa  paii4  ^aanrea  qin»  eeslois  a'eAt  été  éania»  qa'an  VI*  aiMt 
de  l'ise  cbrétienBe^;,  et  eeiMna  lalan  Ctf sar  éladîasf  l«a  awsia 
def  GankftMi  Celtiq|yM»ii  ao»  avaati  Jéano  ChrKt  ee  fuelacMa 
écrivait  54  ans  après  Tère  chrétisan»  eoniafieatés  —et  enâa 
ea  adimttant  qt|e.  ea  (nyt  Tbie»]^  qÂ^  te  j^vemieri-  fli  védigsir  les 
Inis  dea  AJJawande,.  ayrèe  q»'iL  eut  éund»  es»  emÊfXmmm  eaa 
leni^ety,  c^eatA  dige  ea  Panée  fl30-^eiM9  eem  saéxmiit  diji 
iiaas»aaaateoi  éeen^éa  entee  te^  fiait»  de;  César  et  la»  aaiiÉiui^ 
tww  des  lais  des*ÀU|sawods  ^« 

Comment  donc  interroger  YanUqwté  sur  des  documenta  f^ 
apita  et  qfw  aaJui.  apfpartieaaaat  paa^^eitaeif  Muslaîra  dsvitiisti- 


ananair.  RI  ponvaimit  dbne,  cbncepenpTe,  ««rvtr  comiM  fj/sm&olef ^  car  cet 
«iiiiin  flijirtf,  oiftiH  CMS  Iè*/M(fsiiMm7tMr  frâ(<^iulln'6Utemenf  JT.  Icmt^f- 
«SsrtMk,sst  Mtl«^p>«fir*«afKinDii<:  «PIuuf  laaiee  Mlavis  sjfnr  ét4W€  ^  An 
nnrféi  da  loat.  i«^  sMmdsj^  et  Ton  ne  psaft^  paa  esasÉinsbt,  lalio— mi  de 
l'osage  des  GennaU»  avee  \\  loi  des  RiiMuim.^  «I  oei  lois.  basiMms  ne  peu- 
vent être  ibTpqoées  oomme  jjistlflcstion  de  ce  qui  se  passait  chei  les  Ger- 


^  V.  à  ce  sajet  les  savantes  dissertations  deMMt  de  Rodère,  proféssesr  à 
TÉGole  des  chartes,  dans  ses  ÏLeehêfch%$  sur  Voriqine  €t  Ut  d^érentes  ri» 
disetiofu  dêlaloides  ÀttemawU  {lem  Àlamannarvm  edenUJbktmur  MtrkèJ)^ 
\mii  rtnnJMi  ipi  Tlswiiii  Wrtmtfys  dadmric  /taifoirar4(t«Nsar,i*»  livraison, 
fb  flifiu  ea  dsi  m^9lÊltt^m^Clm1fimm:dmâl0fm^^  2ôi  dit 

p&K  ^ 


titiMMi  iBlÉBÉiiMt  sot  diA  WliririâlifiM  BodifléÉft.  irffnMBiini 

iM^iQiiil^ii  par  1m^  éféfimmtâ  Iw  pli»  mifî4ér«U«if  !«# 

Certes  la  puissaoce  de  la  Iraditîap  el  de  la  ^udwiiet  Mi 
jriBf  4^  U  p^i^titaiM^  dM  pcMplea  i  le»  ^^ 

qa'oo  s'obfUamt  k  voir  M»  Gputiiim»«  «pnk»  Tetpece  de  pliir 
ii#iir9  lii^lM»  .^1^  qu'i^llee  éieieql  alof»  que  lea  pei^lea  eux- 
quele  i^«#  wpiirtewieotf  vîveieni  dwe  le  pldoiiude  de  lepr 
liberté  et  de  letire  inaiitiitioeer 

Cee  réflexions  doivent  paraître  d'aotanl  plus  jufteSy  eiiee 
4pii  i^Aperni)  1m  lois  dM  Allenapds^  que  ces  loie  n'ooi  pes  dté 
leelomepi  l'objet  d'une  rdTisioo,  mais  qo'eprè»  qee  le  ^ 
IBod^Gray  eut  SMooé  lejaug  dM  MérovinjiieQSt  son  fils  Lsstr 
fned,  qui  sut  conserver  pendant  quelques  eooéee  è  oes  peuples 
fiudépendapee  qnu  Godefroy  leur  evait  rendue,  en  Q(  une  npu* 
velle  Godiflc^lioR. 

ISUm  s'eppliqueut  i  plus  lerte  raîsou  à  la  loi  salique  révisée 
per  Cbarleumsuei  suqpel  ou  ettribne  même  la  révisian  de  le 
M  dee  iMIeuiAudp  qui  vireot»  sinsi^  disparstire  lee  ebeugements 
^  Lautfried  J  wmi  apportés  ^  et  aussi  à  la  loi  des  Ripuaire» 
ti  à  touies  les  lois  composant  le  Code  des  lois  barbares. 

La  peine  infligée  pour  le  rapt  de  la  femme,  danf  ces  légis^ 
MoUi  ne  prpnve  donc  pas  plus  Tétat  de  guerre  déclarée  à  la 
ibmme  germaine  pour  le  posséder  à  titre  d'épouse,  que  la  peioe 
infligée  par  les  lois  romaines,  les  capitulaires  et  les  lois  mo** 
demegi  w  proUTO  l'étet  de  guerre  déclair^e  à  la  femme  par  le 
|U)meîp»  par  le  Freuc  et  le  Français,  et  que  le  mot  ctmqtMê 
appliqué  d^^le  laugfge  de  le  galanterie ^  h  l'aveu  d'un  ^eur 
timent  teudre  arraché  ^  li|  f^mmn  IMfute,  u'éveiUe  la  peu^ 
d'une  Tielewe. 

La  preuve  de  l'achat  de  la  femme  résulte- t-elle  de  ces  lois? 

Cette  siUiation  a  été  attribuée  à  la  femme  sur  tous  les  points 
du  globe}  on  a  parlé^  en  coromeUçant  ces  recherches,  de  If 

boupe  b^brfiquei  «t  Tpu  #  fuopU'é  que  ceUe-c|  ii'ayait  pas  été 
réduite  à  cette  dégradation. 

Il  esl  HiMike  dergNmis  le  eerele  ifisoea  qui  se  prAieate 
devant  soi  lersqe'ff  ^n^jH  Mnterregér  llristotne  de  rinstHutfon 
du  mariage  et  du  régime  nuptial  chez  touit  les  peuples  \  oajy^ 
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peut  que  s'arrêter,  à  cet  ëgàrd,  à  une  règle  générale  t  celle  de 
la  tradition  religfeuae;  et  il  a  été  démontré  que  chez  toualea 
peuples,  8008  toutes  les  théogonies  Jà  femme  ayait  été  admise 
au  partage  des  attributs  de  la  Divinité^  au  èacerdope  et  à  toutes 
les  prérogatives  de  Tbomme. 

En  aurait-il  été  autrement  chez  les  Gehes  d'origine  asiatique» 
ayant  transporté  dans  leurs  migrations  le  souvenir  effacé,  il 
est  vrai,  mais  enfin  le  souvenir  de  la  religion  native? 

Ici  l'auteur  auquel  on  s^attacbe  à  répondre,  H.  Kœnigswarter, 
invoque  les  récits  de  Tacite  et  les  lois  barbares  comme  il  les 
invoquait  pour  établir  le  rapt  qu'il  élève  à  Tétat  originaire  de 
IMnstitution  du  mariage. 

On  a  examiné  le  texte  de  Tacite  et  fait  voir  que,  d'après  oe 
texte,  ce  qui  était  considéré  comme  un  achat  n'était  qu*uii 
symbole  de  l'association  de  la  femme  et  de  son  partage  de  la 
destinée  de  l'homme. 

En  consoltant  les  lois  barbares,  on  arrivera  à  la  même  consé- 
quence pour  répondre  à  la  question  de  rapt  et  d'acbaf. 

La  première  observation  de  M.  Kœnigswarter  porte  sur  le 
mundium  et  sur  l'état  de  minorité  perpétuelle  et  de  tutelle  dans 
lequel  la  femme  était  placée;  il  invoque  encore  Tacite  :  inter- 
Êunt  parentes  et  prapinqui  ac  munera  probant;  et  sur  ce  texte, 
il  transforme  en  un  contrat  de  vente  un  nsage  qui  s'est  perpétué 
jusqu'à  nous  \ 

Celle  autorité  et  cette  tutelle  ne  peuvent  pas  plus  autoriser  la 
pensée  de  l'achat  de  la  femme,  que  son  incapacité  civile  ne 
peut  l'autoriser  dans  les  temps  modernes*. 

Ce  texte^  dans  ce  seul  passage  et  dans  toutes  ses  parties,  dé- 
montre, ainsi  qu'on  l'a  fait  remarquer  déjà,  que  ces  munera 
étaient  donnés  à  la  femme  elle-même,  et  non  à  ses  parents  qui 
n'avaient  d'autre  mission  que  d'en  constater  la  valeur. 

On  doit  ajouter  que  s'il  était  possible  de  concéder  que  les  pa- 


*  Tous  les  peaples  primKifs  obéissent  à  cette  pensée»  inhérente  à  la  bar- 
barie^ de  se  glorifier,  Gomme  d'ane  conquête,  des  prémices  de  la  femme,  et 
de  manifester  lenr  Joie  grossière  par  des  libéralités.  (Bf  •  Troplong,  préface 
da  Contrat  de  mariage,  p.  107.) 

Cette  penhée  semble  avoir  survécu  à  la  bartnrte,  ou  font  an  motiw  la  rivi- 
llution  la  pins  avancée  lui  ressemble  beanooap  à  cet  égard. 

*  V.  M.  Kcenigswarter,  DéfTêlcppementi  de  ki  société  humaine.  (Revue  de 
législation,  t,\SAe,^.i6\.) 
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rents  y  eussent  on  droit  quelconque,  ce  n'était  que  des  arrhes 
du  mariage  ayaocëes  au  momeot  des  flançaill^  ;  et  en  admets 
tant  que  ce  fût  le  prix  du  mundium,  cette  donation  n'était 
qu'on  précompte  du  douaire  de  la  femme* 

Gela  est  si  vrai  qu'il  est  admis  comme  un  fait  incontestable 
que,  8008  les  lois  qui  régissaient  le  mundium^  l'usage  s'intro* 
duisît  bientôt  d'abandonner  partie  do  prix  do  mundimm  i  la 
femme,  et  enfin  la  totalité  de  ce  prix. 

Mais  entre  ce  prix  payé  comme  compensation  de  la  tutelle 
exercée  par  les  parents  sur  la  femme  et  celui  du  rapt,  il  y  ao«- 
rait  une  difiérence  tellement  considérable  que  rien  de  commun 
n'existerait  entre  eux;  et  cependant  on  persiste  à  le  considérer 
comoie  le  prix  du  rapt  se  transformant  en  prix  de  la  virginité 
de  la  jeune  époose,  et,  enfin,  en  une  marque  de  sollicitude  con- 
jugale prévoyant  le  sort  de  la  femme  devenue  veuve  ^ 

Il  n'existe  aucune  trace  de  cet  usage  dans  Thistoire  des  mœurs 
des  Germains  et  des  Gaulois.  Eugène  BIMBENET. 

(La  êuUe  à  une  prochaine  livraison.) 

*  Loin  que  cette  tateUe  perpétuelle  soit  démonstrattve  de  Tachât  de  la 
femme,  eUe  en  est  la  démonstration  contraire  ia  plus  manifeste. 
«  Chez  les  Lombards,  dit  M.  Kœnigswarter  (Aeo.  de  Ug.,  1,  1849,  p.  153), 

•  toate  femme  sans  exception  devait  avoir  son  mundualdut;  la  fille  avait 
«  soo  père,  la  femme  mariée  son  éponx,  la  sœor  son  frère;  dans  les  degrés 
«  pins  éloignés  c^étaient  les  agnats,  et,  à  leur  défaut,  la  Cour  dn  roi  qui 
«  tenait  la  fenmie  en  garde;  quant  au  mundium  de  la  veuve,  il  appartenait 

•  soit  au  fils,  »  etc. 

SI  le  mundium  était  le  signe  de  l'achat  de  la  femme,  Il  faudrait  donc  ad- 
mettre qu'elle  était  vendue,  non  pas  seulement  par  son  père,  ce  que  l'on 
poorrait  admettre,  mais  par  ia  Cour  du  roi  et  par  son  fUs* 

Cette  simple  réflexion  démontre  bien  FimpoB8d>ilité  de  confondre  le  prix 
do  miiftdticiii  avec  un  prix  d'achat. 
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Par  H.  Paul  BnsrAt»,  éoeteor  tn  droit,  proeoraot  Inpértil 
à  «feMMm-TMflvnr  (Atae). 


OMniHii  ^aviM 
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Càpaeiii  de  la  femme  eépearée  de  earpe.  —  La  aéfMtmtion 
de  biens,  aux  terinea  des  urticles  117  et  1449,  modifie 
l*autoritë  maritale  en  ce  que  le  mar{  eat  desa^i^i  de  l'ad- 
miniatration  des  biena  de  aa  femme.  L'autorisation  maritale 
eat  maintenue  pour  lea  actes  de  diapoaition  ;  elle  es(  eu  eflbt 
éminemment  protectrice^  parce  qu'elle  veille  aux  diaaipatJoQa 
que  la  femme  pourrait  faire  comme  aux  donations  qpi  lui  pro- 
viendraient d'une  aourc^  impure.  Elle  doit  donc  être  maintenue 
en  principe»  Mais  il  est  des  cas  cependant  où  Tobligation  qu'on 
en  fait  à  la  femme  eat  injuste^  loraque  la  aëparation  de  corps 
eat  définitivement  prononcée.  Mon  ay3tème^  comme  toute  inno- 
vation, soulèvera  peut-être  de  nombreuaea  objectiona;  il  n'est 
pas  nouveau  cependant,  car  il  a  sa  source  dans  certainea  cou- 
tumea.  Avant  de  réclamer  une  réforme,  Je  devraia  aana  doute 
me  livrer  à  ,un^  longue  di3sertatioo  iur  fun  dçs  principes  qui 
aerveoi  4e  fondepieot  à  l'auipriMilop  maritale  ;  je  yeux  parier 
dû  FififérMf  îté  de  la  femme  ;  }9  met  hammui  à  wmUmIeT  pou 
incapacité*  Rejetone  l'exemple  du  droit  rotnda^  car  aï  la  femve 
était  incapable,  il  faudrait  fiiire  revivre  ces  prétendues  protec- 
tions qui  n'étaient  que  des  ciutnea  bar))ar0s  bri^éea  par  la 
eiviliaaiion  ;  la  44atelle  perpét4iell8  p'avai^  paa  j^mr  but  de  yio- 
téger  les  femmes  contre  lear  iof apaeité,  en  aatt  faa  e^étatt  une 
inatitufion  politique  toute  dans  Pftrtéfét  des  agnata  (Qafua,  1, 
192).  Le  droit  français  n'a  pu  considérer  la  femme  comme  in- 
capable qu'en  la  comparant  au  mari»  parce  que,  dans  une  so- 
ciété de  deux  personnes»  il  fallait  donner  la  prééminence  à  celui 
que  la  nature  a  fait  plus  fort  et  plus  apte  aux  afiairea.  Hais  con- 
sidérée d'une  manière  absolue»  la  capacité  de  la  femme  est 
légalement  la  même  que  celle  de  l'homme.  Or  le  système  de  la 
loi,  protecteur  pour  les  femmes  mariées  que  leur  légèreté  rend 
suspectes,  esttyrannique  pour  celles  que  leur  vertu,  leur  rai^pn» 

s  T.  t.  XIX»  p.  m. 
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Jiiiani  L'OTijtirtii»  0»  ylHÔ»  raaifefnilé  4e  la  W 
4m  PéfliMilio»<  MÉIM  Imt  éé^Adasce  ii0-è*%î»é'm  4poaK 
fM  »'6ii  Mi  MMqiMr  #kMll9Miël  L»  9épmntà^m  ié  CMpi  mi 
alM»  pmw  réfi«ee  vae  abtflM  IcNirdft  i  p«Ptor>  «ar  à  imiIm  Im 

jKito  ciiiiBo  gai  k»  <■!  inifiotét  d'sMÎ»  lacMit  cbagMjMr 
in  «(Nifliils^  ém  anim  4a  aaW  fn^aU»  BudpriM^  aeardatiaoa 
d'aiiîfia  bi 4efiMfciaia4iaMM  m  paMeai  Mafter  laitta  ti%- 
caneries.  Pourquoi  ■•  paa  accaadar  mn  tnboaaML  la  éfoà.  4e 
Ntoter  la  iMMae  4'aii#  «alafilé  ga^  kr  «art  aai  itt4iciia  i'eKer- 
aar,  *  alla  4oBÉé  par  iaa  aétéaéïkBla  4aa  gaiatiea  g^'alla 
a'ataiertt  pM  d#  a*  liberté?  ■  faet^  Mmawtafakattto 
MM  4e  Dijon  ito  aaa  de  aéparalîaA  de  Ueaat  lartdie  à  la 
l^aNareîei  à'mm  oapaeii4i|il»  aaape«4  le  lamp.  C'eat 
^  kl  ad^iralioft  de  eeape  deviendr»  ane  iaathntiea  ^raÎBMBi 
Mlle  em  ■JTfaMahiiaaal  la  laaiaM  de  aoapçoM  ÎDjarieax  M  d*Qoe 
dépendaaee  qat  lui  iaapire  de  laeoalraaiis  démîa;  car  k  Mmw 
$épBi^  porlaM  leMea  Im  cbatoM  d«  despMime  Marital,  aana 
rîbGlieli  «|ai  ei  nedifle  1m  eafriritéa,  et  Mua  celte  aecve- 
Miaeté  aécrète  et  iiieeiwiUe  qoe  la  fMrme  exerce  par  le  ccMr 
daaa  Im  nuille  ddiaila  de  la  TÎe  qoolidieiiae  eoMiae  daaa  1m 
iMrea  les  piaa  impcrlamce^  aapîre  à  la  détitraDM,  e'e8l4«dire 
M  ireotage^  C^eal  la  loi  qu'il  bol  aeouaer*  La  veave  n'obtient- 
elle  pae  de  notre  lëgielalion  Im  privilégM  de  l'bonme  hii-raèaM? 
MAre^  elle  Ml  Mlrice;  femnie^  elle  mi  indépendante  |  elle  a  pod- 
ifoir  anr  elle  el  Mr  Im  antrM*  Donnons-lui  les  méniM  droit» 
qMDl  4  SM  biens  $  les  tribunanl  garantiront  les  privilèges  de 
l'aalorilé  maritale  en  n'acoerdani  qu'exoeptionn^enieot  cette 
fatenr  à  la  femme* 

le  Ae  dieenterat  pM  tontM  Im  questions  que  Im  isxtes  de  la 
Mparalion  de  biens  ont  fait  surgir  ;  elles  n'appartienoenl  pins 
ittMi  spécialement  è  non  sajel.  ie  signalerai  toutefois  en  non- 
Mil  quelqaM  améiinration^.  H  faudrait  déclarer  que  la  femme 
ne  pnorra  disposer  de  son  mobilier  que  pour  des  aotM  d'admt- 
niatmiitiii;  car  depuia  que  les  fortoaM  mobilièreaont  pria  tant 
d'impertanee  »  il  Mt  irrationnel  de  soumettre  la  femme  i  Pan* 
toriMIion  maritale  pour  lasnoindro  aliénation  immobilière, 
et  de  lui  foiseer  In  libre  disposition  de  capitaux  considérables 
qa'èttê  naMH  Mltréè  deteeoMmnnaMé,  U  Candtsii  sesirninére 
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le  pouvoir  de  la  femme  en  ce  sens  qu'elle  ne  fMwmtit  employer 
ees  capitaux  sans  Tassistauce  et  le  eouseotenirat  diî  mari,  dans 
la  crainte  qu'elle  ne  les  dissipe  ou  ne  les  Uvre  aux  chances 
de  l'agiotage  ;  car  la  prohibition  d'aliéner  le  nsobilier  est  une 
lettre  morte  ai,  avant  que  le  mari  ait  pu  suivre  la  trace  des 
capitaux,  ils  sont  engloutis  dans  un  coup  de  bourse.  C'est 
bouleverser^  me  dira-t*on,  tous  les  principes  établis.  Qu'im- 
porte! si  Ton  veut  protéger  la  fortune  mobilière,  et  il  y  a  ur- 
gence à  le  faire,  il  faut  resserrer  les  mailles  du  réseau  pour 
que  les  capitaux  ne  glissent  pas  à  travers. 

Il  faut  garantir  la  femme  contre  une  trop  grande  facilité  a 
consentir  la  subrogation  à  son  hypothèque  légale,  car, elle  peut 
subir  la  pression  des  tiers  et  celle  de  son  mari.  G*est  à  l'appro- 
bation de  la  justice  qu'il  faudrait  recourir.  On  a  proposé  de 
n'autoriser  la  renonciation  que  lorsqu'elle  serait  l'accessoire 
d'une  obligation  contractée  par  la  femme,  afin  qu^elle  n'aban- 
donnât les  garantiea  données  par  la  loi  que  lorsque  son  inlérêt 
aérait  réellement  engagé;  mais  il  y  aurait  alors  ce  nouveau 
danger  que  le  mari  et  les  tiers  s'entendraient  pour  lui  faire 
contracter  une  obligati<3n  de  garantie.  Les  formalités  exigées 
pour  la  réduction  de  l'hypothèque  légale  en  faveur  du  mari  par 
les  articles  S144  et  2145  me  paraîtraient  devoir  être  suivies. 

Deê  effets  de  la  sipeiratiùn  de  corpe  ei  de  biens  sûus  le  régime  do- 
toL  — -  Lorsque  l'emploi  des  sommes  dotales  avait  été  imposé  au 
mari  par  le  contrat  de  mariage,  il  n'est  pas  douteux  que  la 
femme  n'y  soit  pareillement  assujettie,  puisqu'elle  succède  à 
son  administration;  mais  il  esi  admis  aussi  qu'elle  en  est 
affranchie  quand  cette  condition  n'est  pas  écrite.  Ce  point 
devrait  être  l'objet  d'une  réforme.  Il  est  inutile  de  démontrer 
que  la  famille  est  désarmée  contre  l'aliénation  ou  la  dissipa- 
tion de  la  dot  mobilière.  Guidée  1e  plus  souvent  par  l'amour 
maternel,  la  femme  emploiera  tous  ses  soins,  toute  son  intelli- 
gence à  la  conservation  de  ce  patrimoine  sacré  ;  mais  n'y  aura- 
t-il  pas  des  exceptions  ?  Lorsqu'elle  a  réclamé  l'administration 
de  sa  dot  parce  qu'elle  était  exposée  par  suite  de  l'imprudence 
de  son  mari,  il  est  naturel  de  supposer  qu'elle  cherchera  à 
conjurer  les  périls  qui  l'ont  menacée,  et  que  séparée  principa- 
lement de  biens  elle  opposera  une  sage  résistance  aux  volontés 
de  son  époux.  Mais  lorsqu'elle  est  saisie  de  cette  administra- 
tion par  sa  propre  înconduito,  parce  que  la  séparation  de  corps 
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8  brisé  la  «ooiété  ooajugale^  peai-oo  espérer  qtt'eilt  ne  fem 
paB  servir  à  la  ruiee  de  tes.  enCaats  la  liberté  oonqaise  par  un/ 
déiit?  Je  cherche  eo  vain  des  garanties  morales!...  Sa  raison 
Ta  abandonnée»  puisqu'elle  a  violé  les  devoirs  d'obéissance^- 
de  respect  ou  de  fidélité;  Tamonr  maternel,  elle  Ta  mécoann^ 
puisqu'elle  a  sacrifié  à  de  niisérablcis  passions  l'intérêt  de  ses 
enfants.  Entre  les  mains  d'une  mère  coupable,  la  dot  est  donc 
eo  péril,  car  la  séparation  de  corps  telle  qu'elle  estactoellement 
organisée  la  lui  livre  sans  tenir  compte  de  son  indignité.  Voilà 
rioconvénient  qu'il  y  a  à  assimiler  toujours  la  femme  séparée 
de  biens  et  réclamant  protection  à  la  femme  contre  laquelle  la 
réparation  de  corps  a  été  prononcée.  Qu'on  lui  rende  ses  pa- 
raphernaux,  soit;  mais  la  dot  n'est  plus  à  elle  seule  :  c'est  sur 
la  foi  de  sa  conservation  que  le  mariage  a  été  contracté,  que  le 
mari  a  fondé  ses  espérances  pour  élever  ses  enfants  et  leur 
donner  un  établissement  honorable.  Les  crimes  ou  les  fautes 
de  sa  compagne  viennent  de  le  dépouiller,  comme  s'il  était  lui- 
même  coupable,  et  vous  ne  voudriez  pas  qu'il  ait  toujours  la 
main  tendue,  prête  à  retenir  les  capitaux  !  Pourquoi  toutes  ces 
précautions  contre  la  gestion  du  mari  ?  pourquoi  ces  entraves 
aux  aliénations  les  plus  légitimes,  qui  font  du  régime  dotal  un 
cercle  de  fer  si  souvent  maudit  par  les  pères  de  famille  les  plus 
sensés  et  les  plus  dévoués,  s'il  suffit  d'un  jour  pour  rendre 
illusoires  les  .peines  et  les  privations  de  vingt  années?  H  y  a  là 
Qne  contradiction  qu'il  faut  faire  cesser,  ou  bien  il  faut  sup* 
primer  la  dolalité  avec  toutes  ses  chaînes.  Il  importe,  en  ré- 
âuméy  d'établir  des  sûretés  contre  la  dissipation  de  la  dot 
mobilière,  toutes  les  fois  que  la  réparation  de  biens  existe, 
afin  que  Tadministration  de  la  femme  ne  soit  pas  cent  fois  plus 
périlleuse  que  celle  du  mari  ;  mais  il  importe  surtout  que  l'on 
désarme  la  femme  contre  laquelle  la  séparation  de  corps  a  été 
prononcée.  A  elle  seule  j'appliquerais  l'article  143  du  Code  de 
Sardaigne,  qui  retire  à  la  femme  -séparée  l'administration  de  la 
dot;  cette  déchéance  ne  doit  frapper  que  celle  qui  a  encouro 
une  indignité. 

Article  60.  La  femme  séparée  de  corps  reprend  la  libre  ad- 
ministration de  ses  biens;  elle  peut  aliéner  son  mobilier  pour 
obéir  aux  exigences  de  cette  administration.  £lle  ne  peut  dis- 
poser de  ses  immeubles  sans  le  consentement  de  son  mari  ou 
sans  y  être  autorisée  de  justice  è  son  refus,  par  donation  entre- 
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tWi  pÊt  diélMlioi  dUfeetef  M  par  <l«i  mgagtiMiilÉ  éMMcMt 
taloM  pMT  l«i  beuRiii  db  Kni  «dttitifmtiofl* 

ANhd«  M.  L0  flMM  etl  MiptinMble  du  dëfant  d'eteftlûi  des 
ve^iÊÊê  BEKibitiènKi  ^w  U  femifeie  obtient  pêr  le  liquidetioe, 
qwri  que  toit  le  régilM  qtti  rdgl«lee  droits  des  ëpon. 

il  est  égslemeiit  responsable  du  début  d'emploi  on  de  renplot 
do  prix  de  rimmeuble  qoe  la  fenittie  séparée  a  sliéné  de  son 
consentement,  qu'il  ait  ou  non  assisté  à  latents. 

Lorsqu'il  aura  refusé  son  cobsentement,  le  jugement  qui  Su- 
(orisera  rallënatiôn  soumettra  les  tiers  à  Tobligation  de  teitter 
ft  l'emploi.  Lc|niari  sera  en  outre  responsable  s'il  est  présent  i 
facte. 

Article  62.  Le  mari,  dans  tous  ces  cas,  n'est  pas  responsable 
de  l'utilité  de  Tetnploi  ;  mais  il  pourra  demander  aux  tribunaux 
des  mesures  conservatoires  si  la  femme  réalise  ses  capitaux  sans 
leur  donner  «me  destination  ulîle^  ou  si  elle  détourne  les  revenus 
affectes  à  Tentretien  de  la  famille. 

Article  63.  La  femme  ne  pourra  consentir  ta  subrogation 
d*un  tiers  à  son  hypothèque  légale  sans  remplir  les  formalités 
des  articles  2l44  et  Stl45  du  Code  Napoléon. 

Article  64.  Pourra  néanmoins  le  tribunal  déclarer  que  la 
femme  contre  laquelle  est  prononcée  la  séparation  de  corps  ne 
reprendra  pas  ^administration  de  sa  dot,  qu'elle  soit  mobi* 
Hère  ou  immobilière  ;  il  pourra  fixer  la  pension  nécessaire  à  la 
femme. 

Article  65.  Pourra  aussi  le  tribunal  relever  la  femme  séparée 
de  corps  de  l'autorisation  maritale»  pour  tous  les  cas  où  elle  ; 
est  soumise  par  la  loi,  ou  reatreindre  cette  autorisation  à  cer- 
tains cas  déterminés  et  lui  conférer  un  drtnt  absolu  sur  les  biena 
comme  si  elle  n'était  pas  mariée,  sans  pr^ndioe  toutefois  des 
règles  édictées  au  livre  IU9  titre  6,  chapitre  3  du  Gode  Napo- 
léon sur  le  régime  dotsL 
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CBMAtlON  ht  LA  stfPAKAilO!!  Dtt  COÂH. 

De  Ift  aération  Umpshkê, 

DMi  l^tneiemia  JflritpridteMt»  ttn'éMi  pat  Mia  •zediplé  de 
TOir  proMiUM  de»  g<|imiliBii  à  tempt.  Un  arrdi  du  14  jui* 
1580  mpponé  pftfPipoii^  Hne  V^  litre  1»  n*  11^  Hmita  à  eni^ 
tM  OM  eépereifoii  ^'11  ordonne  peur  oetne  de  mal  réndrie» 
deet  l6  Miri  éWt  miMpié  poar  te  seeende  foie.  Bentfeeef 
mm  nr^  ut re  T,  titre  18^  ehepitre  U  mpporle  an  err«t  de 
paitemeill  d'Aiv,  du  88  met  1870^  qui  eëpere  deux  ëpoex  peer 
frofe  enté  ^  Cet  lorlet  de  Jogementii  dit  Merlin,  sont  plaMt  dee 
éfMufêi  ^e  àêè  eéperetfoni  proprement  dilei. 

be  Godé  Nepol4dn  e  supprimé  lae  edperelîonB  à  tempe  ;  je  ne 
puie  en  effet  donner  ee  aem  à  l'enntfe  d'épreave  qui  pouyeât 
être  imposée  ettx  épou  event  d'admettre  le  divoroe  ni  à  le  té^ 
pMtiôil  d6  éerpe  que  lé  défendeur  poeteit^  eprèi  trois  eiisi 
rtnfërllf  en  ditorce  si  son  eonjoint  ne  oonsonteit  pee  au  réia- 
Miwimèntde  k  fie  commune  \  rien  n'indique  deae  les  prooèe^ 
isrkank  du  Cdusett  d'État  la  pensée  de  réduire  le  durée  de  le 
fipalMioin  afin  de  réconcilier  légstemeot  lee  époux« 

Phteletm  jufiseonsultes  ont  émis  le  ?e»  que  lee  séparatieoe 
i  tsttpa  itossent  rétablies)  nous  nooe  empteesens  de  eiter  leur 
spinioa  pour  dMner  quelque  valeur  à  la  udb^»  «  Il  serait  inutile 
é  dé  statuer^  Al  M.  Massol,  p«  368>  que  la  durée  de  la  sëpara- 

•  tion  eeimit  limitée  k  uu  certain  temps.  C'était  le  but  que  le 

•  légielalsur  s'était  proposé  dans  l'artiote  310»  mais  lea  dispoei* 
«  tionede  oui  article  étaient  défectneuses;  elleemt  été  d'aiUeure 
<  abrogées}  il  y  a  uneteeune  k  remplir.  • 

«  Ne  Mrait«il  pas  utile»  dit  M.  Demolomb<>  de  réttd>lir  oee 
«  sortes  de  séparations  temporstree?  On  peurraît  eraindroy  je 
t  le  sais^  de  lee  rendre  trop  Aéqueniee  el  de  porter  attftinto  au 
n  lien  du  mariage  et  à  l'eeprit  de  famille  déjà  par  malbeur  si 

•  sAiiMi  parasi  uous  |  mais  qui  ne  sait  combien  de  ménegse 

•  sont  memeouinémént  troublés  par  des  causes  asses  graTea 
«  pour  que  Tépoux  oflTensé  ne  puisse  pes  dévorer  l'injure  encore 
«  tante  ti?e  !  Combien  d'auupee  ne  sont  qo'upe  enite  de  querellée 
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«  et  de  rixes  întolérabies»  sans  c^u'îl  y  ait  pourtant  au  foad  de 
«  tout  cela  de  cause  véritablemeot  irrémédiable!  Est-ce  qu'oo 
«  n'aurait  pas  pu  autoriser  les  magislrals  à  prononcer  une  sorte 
«  de  trêve,  par  mesure  je  dirai  presque  de  haute  police?  Et  ne 
«  serait-il  pas  vrai  que  pour  n'avoir  pas  voulu  de  séparations 
«  provisoires,  on  a  augmenté  considérablement  le  nombre  des 
«  séparations  définitives  ?  (P.  590,  t.  IV]. 

Est'il  vrai  qu'une  limite  apportée  à  la  durée  de  la  séparation 
de  corps  offrirait  le  danger  de  rendre  trop  nombreuses  les  sé- 
parations et  compromettrait  le  lien  du  mariage?  Le  contraire 
me  semble  plus  vrai;  la  séparation  une  fois  organisée  sévère- 
ment quant  aux  eanaea  qui  peuvent  la  faire  obtenir,  les  aépa-. 
rations  temporaires  ne  peuvent  être  qu'on  bienfait;  il  ne  faut 
pas  craindre  que  les  magistrats  ne  séparent  par  faiblease  et 
imprudence  des  époux  qui  ne  seraient  divisés  que  par  des  griefs 
sans  importance,  sous  prétexte  qu'après  quelques  années  d'é^ 
preuve  ils  seront  contraints  de  retourner  l'on  à  l'autre.  Les 
magistrats,  comprennent  trop  l'importance  de  leur  mission  et 
les  conséquences  que  peuvent  avoir  plusieurs  années  de  sépa^ 
ration  ;  quelle  que  aoit  la  durée  de  Téloignementy  le  mariage, 
est  ébranlé,  les  afiections  et  les  intérêts  sont  en  souffrance.  Si 
la  loi  nouvelle  aocneillait  cette  réforme,  elle  aurai  t,  nous  croyons» 
un  résultat  infaillible  ;  c'est  que  les  époux  qui  n'auraient  à  ae, 
reprocher  que  des  torts  légers  renonceraient  i  recourir  aux  tri- 
bunaux, dans  la  prévision  d'une  séparation  purement  tenqpo- 
râtre  et  des  embarras  qu'elle  entraîne.  Dans  le  premier  mou^ 
vement  d'irritation,  ils  songent  à  une  séparation  étemelle^ 
parce  que  le  pardon  leur  parait  impossible;  mais  il  sera  en- 
trevu et  peut-être  accordé  si  la  loi  l'impose.  Peut-être  les 
séparations  de  fait  augmenteront-elles  dans  une  proportion 
légère,  parce  que  quelques-uns  préféreront  s'éloigner  volon- 
tairement que  de  s'exposer  à  des  débats  publics  et  être  con- 
traints plus  tard  de  reprendre  la  vie  commune;  mais  entre  deux 
maux,  il  faut  choisir  le  moindre. 

Est-il  nécessaire  de  justifier  le  droit  que  nous  aoUicitons  pour 
les  magistrats  d'imposer  aux  époux  le  pardon  des  offenses.aprèa 
«n  certain  délai?  Mille  considérations  viendront  à  notre  secours, 
Soavent  la  réconciliation  trouve  un  obstacle  dans  l'amour- 
propre  des  époux;  ni  l'un  ni  l'autre  ne  veulent  faire  le  premier 
pas  :  le  demandeur  parce  qu'il  a  été  offensé,  le  défendepir  para» 
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qu'il  considère  connue  une  offense  la  séparation  de  corps  qu'on 
a  fait  prononcer  contre  lui.  11  faut  qu'un  ami  commun  unisse 
leurs  mains  comme  au  jour  de  la  bénédiction  nuptiale.  Cet  ami 
sera  la  loi.  Et  en  effet,  puisqu'elle  a  le  pouvoir  de  détendre  le 
lien,  de  déclarer  que  la  vie  commune  est  insupportable,  pour* 
quoi  ne  déclarerait-elle  pas  qu'après  une  trêve  l'offense  est 
effacée,  que  l'obligation  de  la  vie  commune  un  instant  suspen- 
due doit  reprendre  son  empire  ? 

Dans  la  loi  actuelle,  les  conséquences  de  la  séparation  sont 
trop  rigoureuses  en  ce  que  le  défendeur  peut  se  prévaloir  tou- 
jours du  jugement  pour  refuser  le  pardon  que  lui  offre  son  con- 
joint* Plusieurs  jurisconsultes  ont  soutenu^  il  est  vrai,  que  celui 
qui  a  obtenu  le  jugement  a  le  droit  de  renoncer  à  ses  disposi- 
tions en  notifiant  à  son  conjoint  qu'il  veut  se  réunir  à  lui  ^  mais 
cette  opinion  n'est  pas  fondée,  car  la  décision  judiciaire  crée 
un  véritable  contrat  entre  les  époux,  et  l'état  personnel  est 
modifié  jusqu'à  ce  que  leur  consentement  mutuel  brise  ce  con- 
trat. Le  défendeur  ne  doit  pas  être  livré  d'ailleurs  au  caprice  de 
son  conjoint;  toutefois  on  ne  saurait  nier  qu'il  y  ait  une  sorte 
d'imraoralilé  à  le  voir  se  larguer  de  ses  torts  et  de  la  liberté 
qu'ils  lui  ont  valu  pour  repousser  indéfiniment  un  pardon  géné- 
reux et  les  obligations  sacrées  du  mariage.  La  loi  supprime  tout 
caprice  et  tout  arbitraire  en  mettant  elle-même  un  terme  à 
cette  liberté;  il  ne  faut  pas  que  l'expiation  de  l'époux  coupable 
soit  convertie  en  châtiment  pour  l'autre* 

La  société  est  intéressée  à  ce  que  deux  êtres  créés  pour 
vivre  ensemble  ne  restent  pas  isolés  au  delà  du  temps  néces- 
saire pour  calmer  leur  irritation.  L'isolement  est  funeste  à  tons 
deux,  car  leur  cœur  vide  d'affection  cherchera  un  aliment  dans 
les  passions  illégitimes.  Elle  est  également  intéressée  a  ce  que 
les  enfants  ne  restent  pas  dans  l'abandon  partiel  oiï  les  laisse 
la  séparation.  «  Malheur  à  Tenfant,  dit  un  romancier  moderne, 
snr  le  front  de  qui  l'on  peut  distinguer  les  baisers  de  son  père 
de  ceux  de  sa  mère  !  » 

La  séparation  temporaire  ne  sera  prononcée  que  pour  les 
causes  les  moins  graves.  On  ne  peut  établir  de  règle  à  cet 
égard;  la  sagesse  des  magistrats  suppléera  à  l'insuffisance  de 
la  loi  sur  ce  point  comme  sur  tant  d'autres. 

11  arrivera  quelquefois  que  les  époux  ne  voudront  pas  se 
réonir,  lorsque  le  délai  fixé  par  le  tribunal  sera  expiré  ;  fuat-il 
XX.  « 
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leur  laisser  la  facuUé  de  conlinuer  la  séparation  ou  les  con- 
traindre à  reprendre  la  vio  commune?  La  décision  sérail  illu- 
soire si  elle  pouvait  n'être  pas  exécutée.  La  volonté  de  Tune 
des  deux  parties  suffira  pour  provoquer  le  rapprochement,  car^ 
si  toutes  deux  consentaient  à  la  séparation  de  fait^  la  loi  n'au- 
rait pas  à  s'en  préoccuper  ^  mais  la  convention  qui  intervien- 
drait entre  les  époux  ne  serait  pas  obligatoire;  il  faut  en  un 
mol  appliquer  les  principes  précédemment  exposés,  car  par 
l'expiration  du  terme  les  époux  sont  remis  dans  la  même 
situation  qu'avant  la  séparation. 

Si  la  femme  refuse  de  revenir  dans  le  domicile  conjugal,  le 
mari  pourra  l'y  contraindre  par  les  mesures  de  rigueur  autori- 
sées par  la  jurisprudence  ou  demander  contre  elle  la  séparation 
définitive  en  se  fondant  sur  ce  refus.  La  femme,  elle,  n'aura 
que  ce  dernier  moyen  si  son  mari  refuse  de  la  recevoir,  puisque 
(nouvelle  injustice  de  la  loi!)  elle  ne  peut  se  faire  ouvrir  les 
portes  du  domicile  conjugal,  tandis  que  son  mari  peut  l'y  faire 
traîner  par  les  gendarmes. 

La  séparation  déû||itive  a  l'inconvénient  grave  d*inspirer  aux 
époux  la  pensée  qu'ils  deviennent  désormais,  et  pour  toute 
leur  vie,  étrangers  Tun  à  l'autre,  surtout  lorsqu'ils  n'ont  pas 
d'enrants.  Il  en  résulte  chez  l'un  et  Tautre  une  liborté  d'allures 
fort  regrettable  et  une  conduite  souvent  fort  immorale.  Le  re- 
mède apporté  par  la  loi  sur  le  désaveu  (1850)  est  trop  violent 
pour  qu'on  ne  le  considère  pas  comme  exceptionnel  C'est  une 
arme  terrible  qu'il  fallait  mettre  à  la  disposition  du  mari  pour 
prévenir  les  crimes  de  la  femme  séparée,  qui  rejetterait  toute 
pudeur.  Mais  l'inconduite  de  la  femme  peut  ne  pas  se  révéler 
par  des  signes  aussi  éclatants  que  la  grossesse,  il  lui  faut  un 
frein;  peut-être  je  m'abuse ,  mai^  pour  certaines  femmes  la 
séparation  temporaire  suffira,  et  sera  à  ce  point  de  vue  d'une 
haute  moralité.  Si  les  causes  de  la  séparation  ne  sont  pas  de 
nature  à  creuser  enlre  les  époux  un  abime  infranchissable,  la 
fenime  qui  aura  respéraucj  de  revenir  auprès  de  son  époux, 
après  un  délai  légal,  témoignera  de  son  désir  par  une  conduite 
exemplaire.  Si  les  torts  ont  été  de  son  côté,  elle  essayera  de  les 
faire  oublier  pour  être  sûre  d'être  reçue  au  domicile  conjugal. 
Lui-même  surveillera  avec  plus  d'intérêt  la  conduite  de  sa  femme, 
pour  être  certain,  à  Texpiration  du  délai,  qu'elle  est  digne  de  la 
réconciliation  exigée  par  la  loi,  ou  pour  avoir  la  preuve  de  griefs 
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DooTeaux  qui  Tautoriseraîent  à  demander  une  séparation  défl- 
nitive.  «<-  Si  les  torts  Tiennent  du  mari ,  la  femme  sera  plus 
facilement  retenue  dans  le  devoir  par  la  pensée  que  sa  liberté 
n'est  pas  définitive.  Enfin  les  deux  époux  s'observeront  réci- 
proquement, et  leur  conduite  ne  pourra  qu'y  gagner  -,  peut*élre 
méine  celte  émulation  leur  fera-t-elle  devancer  le  jour  de  la 
réoonciliation.  Cette  réconciliation  sera  dans  certains  cas  d'au- 
tant plus  facile  que  Tépoux  demandeur  n'aura  conclu  qu'&  une 
séparation  temporaire,  manifestant  ainsi  l'espérance  de  Tamen- 
dément  prochain  de  son  conjoint. 

Les  effets  de  la  séparation  temporaire  doivent-ils  être  les 
fflèmee  que  ceux  de  la  séparation  définitive?  Je  ne  le  pense 
pas,  puisqu'elle  est  fondée  sur  l'espoir  d'une  réconciliation. 
Il  hut,  d'ailleurs,  supprimer  toutes  les  causes  d'irritation  que 
la  séparation  définitive  crée  forcément  entre  les  époux.  Tout 
doit  être  provisoire ,  tout  doit  leur  rappeler  la  réunion  à  laquelle 
ils  devront  se  soumetlre  pour  obéir  aux  lois  sociales,  dans  l'in- 
térêt de  l'ordre  public  etdans  celui  de  leurs  enfants.  Les  intérêts 
ne  seront  pas  divisés,  les  déchéances  seront  suspendues,  Tha- 
bitation  seule  t^era  distincte.  Ainsi  chaque  jour  sera  propice  à 
une  réconciliation  ;  les  époux  n'auront  qu'à  se  tendre  la  main, 
car  rien,  pour  ainsi  dire,  n'aura  été  changé  dans  leur  existence. 
Ce  sera  un  temps  d'épreuve,  comme  le  disait  Merlin,  plutdt 
qu'une  séparation. 

La  séparation  de  biens  ne  résultera  pas  delà  séparation  tem- 
poraire. Le  tribunal  fixera  la  somme  que  le  mari  devra  payer 
à  sa  femme  pour  subvenir  à  ses  dépenses.  Ce  système  est 
simple,  c'est  celui  qui  a  été  adopté  par  le  canton  de  Fribourg. 
S'il  7  avait  danger  pour  la  femme  à  laisser  au  mari  la  jouissance 
de  ses  biens,  elle  demanderait  principalement  la  séparation  de 
biens,  ou  même,  sans  faire  pour  cela  une  action  spéciale,  elle 
y  conclurait  dans  la  demande  en  séparation  de  corps,  et  ie  tri- 
bunal pourrait  l'ordonner.  Ce  système  fortifierait  rînvaliJité  dès 
aetes  d'administration  faits  par  la  femme  pendant  l'instance, 
sans  autorisation  du  mari,  comme  nous  l'avons  demandé, 
puisque  aux  chances  de  rejet  de  la  séparation  de  corps  se 
joignent  celles  de  l'adoption  de  la  séparation  temporaire  qui  ne 
dépouille  pas  le  mari  de  ses  droits. 

La  séparation  temporaire  cessera  de  plein  droit  par  Texpira- 
lion  do  délai  fixé  par  le  tribunal.  Quant  au  rétablissement  tte 
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la  communaulé,  lorsque  la  séparation  de  biens  aura  éië  acoor- 
dée  à  la  femme,  on  appliquera  les  dispositions  de  la  sectioa 
saiTaote. 

Il  parait  difficile  d'établir  pour  la  séparation  temporaire  im 
délai  moindre  de  deux  années.  Le  restreindre  aurait  l'inconvé- 
nient de  ne  pas  laisser  aux  époux  le  temps  d'oublier  leurs 
torts.  Il  n'y  en  a  pas  à  l'élever  à  deux  années,  parce  qu'ils 
auront  la  faculté  de  l'abréger.  Le  tribunal  pourrait  le  prolonger 
jusqu'à  cinq  ans.  Mais  lorsque  les  époux  formeront  une  seconde 
demande  en  séparation  de  corps,  la  séparation  sera  illimitëai 
parce  qu'ils  se  sont  rendus  indignes  des  faveurs  attachées  i  la 
séparation  temporaire.  H  ne  faut  pas  qu'ils  puissent  se  faire  on 
jeu  d'une  insUtutioiPsérieuse. 

Article  66.  Le  tribunal  pourra  prononcer  la  séparation  i 
terme,  depuis  deux  ans  jusqu^à  cinq  ans.  Il  ne  résultera  de  la 
séparation  temporaire  aucune  déchéance  contre  les  époux.  Le 
mari  conservera  tous  ses  droits  sur  les  biens  et  payera  à  sa 
femme  la  somme  que  le  tribnnal  flxera  pour  fournir  à  ses  dé- 
penses. 

Article  67.  Le  tribunal  pourra,  toutefois,  ordonner  que  la 
séparation  de  corps  emportera  séparation  de  biens. 

Article.  68.  La  séparation  temporaire  cessera  de  plein  droit 
par  l'expiration  du  terme.  Les  époux  ne  pourront  être  dispen- 
sés de  l'obligation  de  la  vie  commune  que  par  un  noaveaa 
jugement  :  la  séparation  de  cçrps  sera  alors  prononcée  déilni- 
tivement. 

SECTION  II. 

Genatlon  de  la  ié|iafatlon  déflniUve  iMir  le  oonsentement  matoel 

des  époux. 

La  séparation  définitive  ne  doit  cesser  que  par  la  volonté  des 
deux  époux.  De  nombreux  auteurs  ont  décidé  cependant  qu'il 
est  permis  à  celui  qui  l'a  provoquée  de  la  faire  cesser,  en  noti* 
liant  à  l'autre  époux  l'intention  où  il  est  de  se  réunir  à  lui.  J'ai 
déjà  repoussé  cette  doctrine ,  en  avouant  qu'il  est  regrettable 
de  permettre  au  défendeur,  d^une  manière  absolue,  de  se  pré- 
valoir de  la  sentence  qui  proclame  son  indignité,  pour  rester, 
malgré  le  pardon  de  l'offensé ,  dans  une  situation  irrégnlière. 
Mais  je  ne  pois  admettre  qu'un  tempérament  à  la  rigueur  du 
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onDtmt  jiidicmire,  c'est  celui  qne  la  loi  proclamerail  elle-raétne 
SB  ne  déliant  les  époux  de  rbabitation  coamniDe  que  pendant 
m  délai  déterminé.  N'oublions  pas^  en  effet,  que  l'époux  coo- 
damné  a  été  flétri  devant  l'opinion  publique^  qu'il  a  souffert 
one  injure  grave  eu  n'obtenant  pas  le  pardon  qu'il  sollicitait 
encore  devant  ses  juges.  Il  Tant  tenir  compte  des  sentiments 
'humains  pour  ne  pas  faire  des  lois  impossibles  à  mettre  à  exé- 
eotion.  Plus  l'époux  condamné  se  sera  défendu  énergiquement, 
plus  il  aura  supplié  son  conjoint  de  ne  pas  exposer  ses  turpi* 
(odes  au  grand  jour,  et  plus  son  cœur  sera  ulcéré  si  ses  protes- 
tations et  ses  supplications  ont  été  vaines.  Le  livrer  alors  à  la 
volonté  de  son  conjoint ,  le  forcer  à  renouer  des  liens  qu'hier 
on  proclamait  à  jamais  odieux,  le  contraindre  à  s'asseoir  au 
foyer  d'oii  on  l'a  chassé  violemment  et  sans  crainte  du  seau* 
date,  ce  serait  l'exposer  à  se  mettre  en  rébellion  avec  la  loi  et 
amasser  dans  son  cœur  des  haines  que  le  crime  peut-être  pour- 
rait seul  assouvir.  Non,  la  séparation  est  devenue  un  droit  pour 
les  deux  époux;  la  réconciliation  seule  elt  un  signe  qu'ils  en 
ont  fait  abandon. 

Les  rédacteurs  du  projet  de  loi  de  1816  exigeaient  comme 
preuve  de  la  réconciliation  le  rétablissement  notoire  de  l'habi- 
tation eommune  ou  une  déclaration  écrite  des  époux  manifes- 
tant leur  volonté  de  se  réunir.  Cette  disposition  me  parait  em- 
preinte d'une  grande  sagesse^  malgré  les  critiques  dont  elle  a 
été  l'objet. 

La  simple  récontiiialion  ne  doit  pas,  selon  nous,  donner 
lieu  à  la  cessation  de  la  séparation  de  corps ,  si  elle  peut  être 
contestée;  il  faut  que  l'intention  des  époux  de  revenir  à  la  vie 
commune  soit  certaine*  Ne  serait^-il  pas  immoral  d'entendre  les 
tribunaux  retentir  de  discussions  à  ce  sujet?  Eh  quoi  !  la  femme 
dirait  qu'il  y  a  eu  réunion  avec  son  époux  ^  celui-ci  nierait 
cette  réconciliation  passagère  et  lui  ferait  regretter  la  confiance 
avec  laquelle  elle  l'avait  accueilli.  Mais  non-seulenient  il  y  a  un 
intérêt  moral,  mais  il  y  a  encore  nécessité  absolue  de  prévenir 
ces  réunions  furtives  qui  peuvent  être  désavouées  et  livrées  aux 
chances  incertaines  d'une  preuve  testimoniale;  il  faut  que  la  pré- 
somption de  paternité  ne  puisse  plus  être  combattue  par  le  dés- 
aveu, c'est-à-dire  qu'elle  règne  avec  toute  son  ancienne  rigueur. 
Mais  il  faut  marquer  le  point  de  départ  de  cette  existence  nou- 
velle; c'est  un  moyen  de  prévenir  la  femme  contre  une  surprise 
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et  un  désaveu  ;  elle  ne  cédera  aux  eiigencee  de  aon  époux 
qu'eu  reprenant  dans  la  maison  conjugale,  au  grand  jour,  les 
prérogatives  attachées  à  son  titre.  Le  rétablissement  notoire  de 
la  vie  commune  est  seul  moral  et  seul  digne  de  nos  lois;  c'est 
faire  descendre  réponse  an  rang  d'une  concubine  que  de  la 
soumettre  à  prouver  les  visites  nocturnes  que  son  mari  sera 
venu  faire  dans  son  habitation  séparée.  Songes,  en  outre,  aux 
mille  nuances  qui  pourront  exister  dans  les  faits  dont  on  ven- 
dra induire  une  réconciliation  ;  nous  ne  voulons  pas  entraver 
celle-ci,  mais  la  rendre  certaine  et  proscrire  ces  réanione  pas- 
sagères qui  n'amènçraient  que  scandale  et  incertitude  sur  la 
filiation  des  enfants.  Cotte  disposition  du  projet  de  1816  était 
seule  en  harmonie  avec  la  suspension  de  la  présomption  de 
paternité. 

Lorsque  les  époux  voudront  constater  leur  consentement  par 
écrit,  il  est  inutile  d'exiger  l'authenticité,  car  celui  qui  pourra 
se  prévaloir  d'un  acte  sous  seing  privé  s'empressera  de  le 
montrer  si  la  réconciliation  dont  il  réclame  le  bénéfice  est 
contestée. 

Article  69.  La  réconciliation  constatée  par  le  notoire  réta- 
blissement de  l'habitation  commune  ou  par  un  acte  authen* 
tique  ou  sous  seing  privé  fera  cesser  de  plein  droit  la  sépa- 
ration de  corps,  quelle  qu'en  soit  la  cause. 

Des  effets  de  la  cessation  de  la  séparation  de  corps 
relativement  au»  personnes,^ 

La  réconciliation  des  époux  fait  revivre  dans  leur  intégrité  tous 
tes  droits  de  la  puissance  paternelle  et  anéantit  toutes  les  modi- 
fications qu'elle  avait  subies,  soit  quant  à  la  déchéance  do  l'usu- 
fruit légal,  soit  quant  à  la  garde  des  enfants.  Le  passé  est  oublié; 
la  maison  conjugale  est  ouverte  de  nouveau  à  tous  les  membres 
de  la  famille  comme  si  Torage  ne  les  avait  pas  dispersés.  Si  le 
tiers  auquel  une  décision  judiciaire  avait  confié  les  enfants  ne 
consentait  pas  à  les  rendre  au  père,  celui-ci  pourrait  obtenir 
une  ordonnanee  sur  référé  ou  un  jugement  du  tribunal. 

Des  effets  de  la  cessation  de  la  séparation  d#  biens 
relativement  atix  biens. 

Le  rétablissement  notoire  de  la  vie  commune  et  un  acte  sous 
seing  privé,  s'ils  suffisent  pour  constater  la  réconciliation  des 
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époQX  et  pout*  rétablir  leur  statut  personne)  dans  son  intégrité 
comme  avant  la  séparation  de  corps^  ne  suffiraient  pas  pour  le 
rétablissement  de  la  communauté;  leur  intention  à  cet  égard 
doit  être  formelle  et  solennelle,  afin  d'éviter  toute  fraude  au 
préjudice  des  tiers.  Comme  la  séparation  de  biens  a  modiflé 
profondément  leurs  conventions  matrimoniales,  il  faut  leur 
laisser  la  liberté  absolue  de  les  rétablir  ou  de  rester  dans  cette 
nouvelle  situation,  afin  que  le  désir  de  conserver  Tadministra- 
tion  séparée  de  leurs  biens  ne  soit  pas  un  obstacle  à  la  récon- 
ciliation. L'acte  doit  être  authentique  comme  l'exige  Tarlicle 
1^51,  et  cela  même  dans  le  cas  où  la  séparation  de  biens  n'au- 
rait pas  été  exécutée.  La  publication  de  cet  acte  doit  être  faite 
cooformément  aux  prescriptions  des  articles  1451,  1445  du 
Code  Napoléon  et  872  du  Gode  de  procédure.  (V.  la  discussion 
de  M.  Dutruc,  qui  repousse  l'opinion  contraire  de  la  Cour  de 
cassation.)  Les  rédacteurs  du  projet  de  1816  n'ont  paru  ad- 
mettre aucune  restriction  sur  ce  point. 

Je  ne  m'arrête  pas  à  déduire  les  conséquences  de  Tarticle 
1451,  la  jurisprudence  est  fort  claire  là-dessus. 

Le  retour  aux  conventions  matrimoniales  est  toujours  vu 
favorablement  par  la, loi,  parce  qu'il  est  une  preuve  de  la  sin- 
cérité de  la  réconciliation.  Lors  donc  que  les  époux  l'auront 
stipulé,  tous  les  avantages  stipulés  dans  le  contrat  de  mariage 
revivront  avec  leur  caractère  primitif,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  les  renouveler  dans  un  acte  spécial. 

Il  est  une  opinion  émise  unanimement  par  les  jurisconsultes 
et  qu'il  faudrait  détruire  par  un  acte  précis.  Elle  est  relative  à 
l'assistance  des  ascendans  ou  du  conseil  de  famille  de  la  femme 
mineure  dans  l'acte  de  rétablissement  des  statuts  matrimoniaux; 
on  l'en  dispense  parce  qu'il  serait  étrange  de  la  soumettre  à 
ce  consentement  quand  il  ne  s'agit  que  de  rentrer  dans  une 
situation  antérieure  et  parfaitement  connue,  et  qu'il  faut  à  tout 
prix  favoriser  la  réconciliation.  —  La  loi  doit  favoriser  le  ré- 
tablissement des  conventions  matrimoniales,  je  le  reconnais; 
mais  si,  pendant  la  séparation  de  corps,  elles  ont  reçu  atteinte 
au  point  que  ce  rétablissement  soit  préjudiciable  à  la  femme, 
ne  faut-il  pas  la  préserver  contre  Tinfluence  de  son  mari, 
contre  son  inexpérience  et  le  désir  bien  naturel  de  donner  des 
gages  irrécusables  de  sa  sincérité?  Je  suppose  que  la  séparation 
de  corps  ait  été  prononcée  contre  les  deux  époux  et  que  la  ré- 
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Yocation  de  toas  les  avantages  matrimoniaux  ait  eu  lieu;  le 
mari  aura  aliéné  Timmenble  dont  il  avait  fait  donation  à  sa 
femme,  tandis  que  celle-ci  aura  conservé  ceux  dont  elle  s'était 
dépouillée  en  sa  faveur.  N'y  aurait-il  pas  quelque  danger  à 
laisser  la  fenrnie  mineure  rélablir  des  conventions  matrimo- 
niales qui  ne  peuvent  plus  être  exécutées  que  dans  les  dispo- 
sitions qui  lui  sont  préjudiciables?  Je  comprends  l'absenco  des 
ascendants  lorsque  la  séparation  de  biens  que  l'ont  veut  effacer 
avait  été  accordée  à  cause  du  péril  de  la  dot;  rien  désormais 
n'excite  la  femme  à  rétablir  des  conventions  qui  lui  seraient 
onéreuses.  Ici  la  situation  est  bien  différente  :  la  femme  est 
entraînée  par  les  inspirations  de  son  cœur^  il  est  à  craindre 
qu'elle  ne  sacrifie  ses  intérêts  à  une  réconciliation  qui  fera  son 
bonheur. 

J'ai  ébauché  rapidement  un  projet  de  loi  ;  je  ne  prétends  pas 
avoir  inventé  des  dispositions  nouvelles;  je  les  ai  puisées  dans 
la  jurisprudence  ancienne  ou  nouvelle»  dans  le  projet  de  1816 
ou  dans  les  législations  étrangères.  Puissent-elles  amener  une 
discussion^  et  de  tous  côtés  surgiront  des  auxiliaires  plus  utiles 
que  moi  aux  législateurs  de  la  séparation  de  corps. 

P.  BERNARD. 


REONEROHES  SUR  LA  MISE  EN  LIBERTÉ  SOUS  CAUTION. 
Par  M.  Georges  Pigot,  avocat  à  la  Cour  impériale. 

PRBHlEft  AailCLB. 

Depuis  la  promulgation  du  Code  d'instruction  criminelle^  des 
philosophes  célèbres^  des  hommes  d'État  et  des  jurisconsultes 
éminents  ont  répandu  et  fait  germer  dans  les  esprits»  avec  l'au- 
torité du  talent,  quelques  vérités  fondamentales  inconciliables 
avec  les  vestiges  encore  mal  effacés  de  l'ancienne  procédure 
criminelle.  Grâce  à  leurs  féconds  enseignements^  nous  avons 
appris  que  toute  loi  pénale,  pour  approcher  de  la  perfection, 
devait  réunir  en  elle  plusieurs  éléments  précis;  que  la  pro- 
tection des   intérêts  généraux  et  le   respect  des  droits  in- 
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dividaels,  tempérés  dans  leur  application  par  les  prÎQoipes 
éternels  de  la  justice,  étaient  les  caractères  nécessaires  de 
toute  législation  équitable.  Ils  nous  ont  enfin  démontré  que 
pour  fuir  avec  un  soin  égal  les  résultats  excessifs  et  dangereux 
du  besoin  d'ordre  et  du  besoin  de  liberté^  il  fallait  consulter 
une  justice  supérieure  qui  pouvait  seule  maintenir  ces  deux 
forces  en  un  permanent  équilibre  et  mettre  en  harmonie  leur 
action. 

C*est  à  Taide  de  ces  principes,  aujourd'hui  la  base  de  tout 
examen  du  droit  pénal^  que  nous  essayons  d'étudier  une  des 
lois  qui  s'occupent  des  garanties  individuelles. 

Un  grand  écrivain,  exposant  les  conditions  de  la  liberté  des 
citoyens,  affirmait  qu'elle  dépendait  des  lois  criminelles '. 
Depuis  un  siècle,  bien  des  constitutions  se  sont  élevées,  bien 
des  lois  ont  été  faites,  et  malgré  une  si  profonde  transforma- 
tion, la  réflexion  de  Montesquieu  est  toujours  vraie,  parce  qu'elle 
constate  un  fait  permanent  de  tiotre  ordre  social.' 

En  effet,  le  danger  que  court  la  liberté  dans  les  accusations 
criminelles  a  de  tout  temps  menacé  le  citoyen  et  sera  toujours 
suspendu  sur  sa  tête,  car  la  cause  de  ce  péril  n'est  pas  dans  le 
vice  de  la  loi,  mais  dans  les  lacunes  de  notre  esprit.  L'intelli- 
gence humaine  est  imparfaite,  et  jamais  le  discernement  du  bien 
et  du  mal,  de  l'innocent  et  du  coupable,  ne  sera  pour  elle  in- 
stantané et  certain.  Il  y  aura  toujours,  quelles  que  soient  le 
formes  judiciaires,  une  période  de  doute,  un  moment  d'incer- 
titude où  notre  aveuglement  naturel  confondra  dans  une  même 
prison,  rapprochera  sur  un  même  banc  l'honnête  homme  et  le 
coupable. 

C'est  là  un  mal  nécessaire  qu'aucune  législation  n'a  effacé, 
mais  dont  quelques-unes  se  sont  efforcées  d'atténuer  les  dan- 
gers. Tel  est  le  but  vers  lequel  doivent  tendre  nos  efforts  et  nos 
recherches. 

Pour  abréger  le  contact  du  criminel  et  de  l'innocent,  deux 
moyens  existent  :  l""  l'abréviation  de  la  procédure  et  par  suite 
de  la  détention  préalable  '  ;  2**  la  mise  en  liberté  provisoire 
S0U8  caution  qui  forme  l'objet  de  ce  travail. 

De  ces  réformes  la  fortune  a  été  bien  diverse;  tandis  que  Tune 

<  Eip.  dês  lotf,  XH,  2. 

'  V.  à  ce  sojet  Id  discours  prononcé  le  4  Dovembre  1860,  à  la  rentrée  de 
la  Cour  de  Lyon,  par  M.  de  Lagrévol,  substitut  du  procureur  général. 
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était  approuvée  de  tous/  l'autre  sans  cesse  discutée,  attaquée 
et  défendue  avec  passion  paraissait  à  beaucoup  d'esprits  sé- 
rieux un  rêve  impraticable,  une  utopie  également  subversive 
de  l'ordre  social  et  de  la  justice. 

Nous  le  proclamons  dès  lo  début  :  nous  voulons  moins  que 
personne  ralentir  la  marche  de  la  justice  ni  diminuer  son  ac- 
tion répressive. 

Nous  sommes  persuadé  qu'en  croyant  servir  la  liberté,  les 
hommes  qui  ont  attaqué  sans  mesure  le  principe  d*autorité 
parmi  nous  ont  nui  plus  que  tous  autres  à  sa  cause.  Ce  sont 
deux  alliées  qui  doivent  marcher  d'un  pas  égal  et  se  soutenir 
mutuellement.  On  ne  peut  leur  porter  un  coup  plus  funeste  que 
de  les  armer  l'une  contre  l'autre.  C'est  pour  avoir  méconnu 
l'union  nécessaire  de  ces  deux  forces  réglées  par  la  justice  que 
les  uns  follement  épris  du  respect  dû  aux  droits  individuels^  ont 
nié  ceux  de  la  société,  et  que  les  autres  ont  cru  l'exagération 
du  pouvoir  nécessaire  au  maintien  de  l'ordre. 

Nous  espérons  montrer,  en  répudiant  toute  alliance  avec  ces 
théoriciens  exagérés,  défenseurs  insensés  du  despotisme  ou  de 
la  licence,  que  la  liberté  sous  caution  est  une  de  ces  réformes 
dictées  par  une  sage  modération,  qui,  loin  d'affaiblir  l'autorité 
judiciaire^  l'assureraiten  rendant  son  action  plus  conforme  aux 
principes  d'équité. 

Jetons  les  yeux  autour  de  nous  et  voyous  rapidement  quelle 
serait  son  action  :  ^un  délita  été  commis;  des  soupçons  pèsent 
sur  un  homme,  on  le  retranche  momentanément  de  la  so- 
ciété; on  le  prive  de  sa  liberté;  on  le  traite  provisoirement 
comme  un  criminel  convaincu;  l'incertitude  des  jugements  hu- 
mains, la  présomption  arbitraire  qui  l'a  livré,  tout  est  oublié; 
sur  un  indice  on  le  punit;  on  porte  atteinte  à  son  crédit,  on 
flétrit  son  honneur,  puis  la  tache  imprimée  sur  son  front,  on  re- 
cherche s'il  est  coupable.  Si  plus  tard,  après  de  patientes  in- 
vestigations, les  juges  l'acquittent,  si  son  innocence  est  recon- 
nue, si  cette  peine  dont  notre  erreur  l'a  frappé  il  ne  la  méritait 
pas,  comment  réparer  le  mal  et  quels  remords  ne  nous  inspirera 
pas  la  conscience,  cette  interprète  intime  de  la  justice  divine. 

Au  lieu  de  cela  un  homme  est  amené  devant  le  magistrat  : 
aucun  antécédent  ne  le  signale  à  la  rigueur  des  lois,  il  a  un 
domicile  connu,  des  charges  pèsent  sur  lui,  mais  nulle  certi- 
tude ne  l'accable*,  il  offre  une  somme  d'argent  proportionnée 
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âQx  chances  defhite,  oul)ien  un  naatlfe,  un  ami  se  présente, 
le  reconnaît,  jure  qu'il  se  présentera  devant  le  tribunal  et  alors 
Ta  justice,  avouant  son  doute,  laisse  cet  homme  eii  liberté  jus- 
qu'au jour  où  elle  pourra  affirmer  qu'il  est  réellement  coupable; 
elle  n'abandonne  pas  ses  droits,  elle  suspend  son  arrêt.  C'est 
un  lien  moral  qui  se  substitue  au  lien  physique  :  ce  ne  sont 
plus  des  chaînes  qui  retiennent  Taccusé,  c'est  l'attachement  au 
ibyer  domestique,  c'est  le  sentiment  de  la  propriété,  Tinfluence 
(Pun  ami,  l'honneur  de  sa  parole  donnée  qui  le  rappellent  au 
pied  du  tribunal. 

Tant  de  preuves  sont-elles  insuffisantes?  Nous  rappelle-t-on 
qu'en  pareille  matière,  il  faut  fuir  l'abus  de  la  théorie,  que  sans 
le  salutaire  contre-poids  de  l'expérience,  elle  conduit  à  de  faux 
systèmes?  Nous  montrons  alors  dans  la  caution  déposée  une 
garantie  qu'aucune  législation  n'a  méconnue  :  dans  tous  les 
pays,  presque  à  toutes  les  époques,  qu'on  aille  sur  le  forum 
écouter  la  grande  voix  des  orateurs  romains,  qu'on  lise  les  lois 
de  l'empire  qui  s'écroule,  qu'on  retrouve  les  coutumes  des  Bar- 
bares qui  l'envahissent,  qu'on  pénètre  dans  la  société  du  moyen 
âge,  et  qu'on  observe  les  usages  de  quelques  nations  voisines, 
partout  on  verra  les  cautions  offrir  la  liberté  aux  accusés  et  proté- 
ger l'innocent  contre  les  soupçons  de  l'erreur.  D'une  telle  unani- 
mité de  tous  les  temps  et  de  tous  les  hommes  doit  ressortir  un  grand 
exemple  :  après  la  justice  et  la  raison,  le  guide  le  plus  sûr  de 
nos  actions  est  l'enseignement  de  nos  devanciers  qui  résume 
l'expérience  des  âges  :  un  précédent  isolé  n'a  aucune  force,  mais 
appuyé  sur  les  plus  anciens  textes,  consacré  par  le  temps,  il 
acquiert  droit  au  respect  et  la  raison  humaine  grandit  en  s'in- 
clinant  devant  la  tradition. 

Essayons  donc  de  rassembler  les  vestiges  épars  d'un  droit 
qui  protège  depuis  si  longtemps  et  malgré  tant  d'épreuves  la 
liberté  individuelle.  Nulle  élude  ne  nous  fera  mieux  sentir  les 
bienfaits  et  les  lacunes  de  la  loi  actuelle,  les  écueils  à  éviter  et 
les  espérances  à  concevoir. 

Athènes. 

Si  nous  voulons  remonter  jusqu'à  la  source  de  notre  droit, 

c'est  la  législation  attique  qu'il  nous  faut  dès  le  début  interroger. 

Nous  trouverons  dans  ses  plus  anciens  monuments  des  textes 


à 
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qui  nous  prouveront  d*ane  manière  certaine  qae  la  mise  en  li» 
berté  sons  caution  des  accusés  était  de  droit  commun  à  Athènes* 
Deux  causes  devaient  nécessairement  amener  ce  résultat  :  la 
nature  des  peines  et  la  forme  des  accusations.  En  effet»  nous 
remarquons  que  l'emprisonnement  était  à  peine  connu  comme 
peine  distincte.  Ayant  servi  rarement  de  contrainte  pour  arriver 
au  payement  des  dettes  envers  la  république»  l'imperfection  des 
moyens  de  détention  et  l'effroi  que  causait  à  un  peuple  libre  la 
privation  même  momentanée  de  la  liberté  avaient  suffi  pour 
faire  repousser  cette  forme,  si  fréquente  chez  les  modernes  et 
si  rare  chez  les  peuples  les  plus  civilisés  de  l'antiquité.  Il  faut 
considérer  ensuite  qu'à  Athènes  régnait  la  coutume  des  accu- 
tions  privées.  Où  nous  verrons  par  des  exemples  nombreux 
combien  il  est  rare  que  la  liberté  des  accusés  n'accompagne 
pas  cette  procédure.  Sous  cette  forme  la  liberté  préalable  est  la 
seule  garantie  de  Pégalité  devant  la  loi.  Si  l'on  envisage  une 
instance  criminelle  comme  constituant  une  lutte  entre  deux  in- 
térêts privés,  on  est  conduit  naturellement  à  introduire  la  plu- 
part des  règles  usitées  pour  les  causes  civiles.  Renfermer  l'ac- 
cusé et  laisser  libre  l'accusateur^  c'est  blesser  tout  sentiment 
de  justice,  c'est  se  faire  le  complice  de  la  partie  qui  poursuit 
et  désarmer  à  son  profit  celle  dont  le  danger  est  le  plus  grand. 
Des  lois  et  des  mœurs  athéniennes»  nous  pourrions  donc  in- 
duire que  la  liberté  des  accusés  devait  exister.  Démosthène  nous 
rapprend  en  effet»  et  dans  son  discours  contre  Timocrate»  nous 
voyons  que  jamais  on  ne  retenait  en  prison  l'accusé  qui  trouvait 
trois  citoyens  répondant  de  sa  comparution  en  justice  :  il  de- 
vait présenter  à  l'agrément  du  juge  de  bonnes  cautions  du  même 
cens  que  lui  ^  qui  s'engageaient  à  le  représenter  à  toute  réqui- 
sition. Démosthène  nous  rapporte  qu'un  des  principaux  motifs 
de  cette  loi  était  la  crainte  que  l'isolement  de  l'accusé  dans  la 
prison  et  son  abattement  n'affaiblissent  sa  défense. 

C'était  seulement  quand  il  ne  voulait  ou  ne  pouvait  fournir 
caution  que  les  magistrats  s'assuraient  de  sa  personne  et  le  fai- 
saient garder  jusqu'au  jonr  du  jugement  '. 

^  «  Jas  ne  esto  senatiii  Atheniensem  civem  Yincire  %ï  vados  très  dederit 
ejasdem  censûs,  nisi  qais  ad  urbem  prodendam  aatpopalarem  statu  m  ever- 
tendum  consplraverlt,  aut  emptor  vectigaiium,  aut  sponsor,  aut  ooactor, 
pocunlam  non  numeraverit.  •  (Deino8t.f  in  TimocraU)  —  Samuel  Petit, 
Legês  atticXj  p.  14. 

«  Platon,  Des  loix,  liv.  IX. 
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Les  Athéniens  attachaient  une  grande  importance  aux  garan- 
ties qne  leur  donnait  cette  loi  :  en  prenajoil  possession  de  leurs 
charges  les  magistrats  juraient  de  la  faire  respecter  %  tant  ils 
redoutaient  qu'on  portât  atteinte  à  la  liberté  d'un  citoyen. 

Tel  était  le  droit  commun  pour  la  plupart  des  crimes^  mais 
sMI  s'agissait  d'une  conspiration  contre  les  libertés  ou  de  la 
détention  illégale  des  deniers  publics,  la  loi  se  montrait  beau- 
coup plus  sévère  et  la  procédure  se  rapprochait  des  formes  jadis 
parmi  nous  :  des  magistrats  chargés  des  enquêtes  poursuivaient 
ttQ  nom  de  TEiat,  conduisaient  Tinstruction,  citaient  les  té- 
moins, mettaient  les  esclaves  à  la  question:  dans  ce  cas  seule- 
ment l'emprisonnement  avant  le  jugement  était  permis  par  la 
loi. 

Dans  toute  autre  accusation,  la  liberté  des  accusés  se  liait  à 
une  antique  coutume  toujours  respectée  à  Athènes.  Tant  que  les 
jagesn'avaientpasétë  convoqués  pourdonnerlenrssnfirages,  Tac 
casé  avait  le  droit  de  se  soustraire  à  la  condamnation  en  s^exi- 
lant  lui-même;  l'accusateur^  les  juges,  nul  ne  pouvait  l'en  em- 
pêcher *.  Ceux  qui  ont  fondé  cet  usage,  dit  Desmosthène^  ont 
pensé  qu'ils  adouciraient  ainsi  l'infortune  d'un  malheureux 
sans  nuire  à  la  justice.  Tel  était  en  effet  chez  les  anciens  Ta- 
moor  de  la  patrie  que  l'Athénien  coupable^  banni  de  la  Grèce, 
subissait  le  plus  cruel  châtiment. 

Rome. 

A  Rome,  nous  trouvons  l'usage  des  cautions  judiciaires  sanc- 
tionné dès  les  premiers  temps  de  la  république  par  les  déci- 
sions des  magistrats.  Nous  ne  devons  pas  ici  chercher  des  lois 
écrites  :  elles  n'appartiennent  qu'à  une  période  plus  avancée  de 
la  civilisation.  Dans  toute  société  qui  se  fonde,  la  volonté  dn 
chef  en  qui  réside  le  pouvoir  sert  de  frein  à  la  violence  et  d'ar- 
bitre entre  les  intérêts  lésés.  Cependant  si  aucun  texte  ne  gui- 
dait les  rois  et  dans  la  suite  les  consuls,  il  ne  faut  pas  croire 
que  leur  autorité  s'exerçât  sans  règles  ni  limites.  C'est  l'éternel 
honneur  de  l'esprit  de  justice  de  s'imposer  aux  sociétés  les  plus 
barbares  :  chez  les  Romains^  les  souvenirs  affaiblis^  mais  encore 
vivants  des  règles  laissées  par  Romulus,  les  usages  des  races  di- 

*  Potter*,  ÀrehasoL  grax.,  lib.  I,  cap.  18.  —  Lois  de  Solon. 

*  1>emo«t.>  tfi  Arist.,  p.  225  in  fine,  —  Des  lois. 
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verses  établies  autour  d'eux  s'unissant  à  leur  principe  d'ëquilë 
nalurelle,  avaient  dicté  les  décisions  des  magistrats  el  du  sénat. 
Une  jurisprudence  constante  avait  devancé  la  loi.  C'est  ainsi 
que  l'histoire  nous  offre  la  trace  de  certaines  coutuipes  légi^les 
qui  avaient  pénétré  dans  les  mœurs  rqmaiilf a  ^vant  n^énie  que 
les  décemvirs  eussent  promulgué  les  îtU  Tables.  Tel  fut  le  lort 
des  cautions. 

Ti^e-Live  nous  en  rapporte  un  remarquable  exemple  vers  bt 
fin  du  IIP  siècle.  Rome  était  livrée  aux  troubles  qui  accompa- 
gnèrent les  lois  agraires  :  les  droits  étaient  mécçonus,  la  fofoc 
et  la  licence  r  égnaient  seules  '  •  Un  des  tribuns  avait  porté  contre 
Caeso  Quinctius  une  accusation  capitale  :  celui-ci  attendait  li- 
brement dans  Rome  le  jour  du  jugement^  quand  Volscius  amçula 
contre  lui  la  populace  qui  demandait  à  grands  cris  à  se  venger. 
Un  tribun  ordonne  son  arrestation  :  le  père  de  l'accusé  s'écrie 
que  lorsqu'un  citoyen,  sous  le  poids  d'une  accusation  capitale 
est  à  la  veille  du  jugement,  on  ne  peut  l'arrêter  avant  sa  con- 
damnation, avant  même  d'avoir  entendu  sa  défense.  Le  tribun 
proteste  en  vain  qu'il  ne  veut  le  retenir  dans  les  fera  que  pour 
garantir  sa  représentation  et  pour  que  le  peuple  romain  ait  la 
certitude  qu'un  meurtrier  subira  le  dernier  supplice^  les  autres 
tribuns  interviennent,  s'opposent  à  l'emprisonnement  et  ordon- 
nent qu'une  caution  pécuniaire  répondra  au  peuple  de  sa  com- 
parution. Dans  Tincertitude  sur  la  somme,  ce  fut  le  sénat  qui 
fixa  l'engagement  à  3,000  as.  Sur  la  demande  de  l'accusateur, 
il  y  eut  dix  cautions.  En  terminant  ce  curieux  récit,  Tite-Live  a 
soin  d'ajouter  que  ce  fut  le  premier  exemple  de  cautions  dans 


^  «  yirginiQS  arrlpl  Jubét  hominem,  et  in  vincala  dnei  :  patticil  contra  vi 
resistont  Titus  Quinctias  (Cincinnatus,  quelques  mois  après  itcMf«iir) 
clamitat.  «  Cui  rei  capitalis  dies  dicta  sit,  et  de  quo  futuram  propediem 
«  Judicium  eum  indemnatum  indicta  causa  non  debere  violari.  »  —  Tri- 
bunus  «  sappUcium  negat  sumpturum  se  de  indemnato  ;  servaturum  tameo 
«t  in  vinculis  esse  ad  Judicii  diem  :  ut,  qui  homlnem  necaverit,  de  eo  sup- 
«  pilcii  aumendi  copia  popolo  romano  flat.  »  Appel  lati  tribu  ni  medio  decreto 
Jus  auxllli  snl  expediunt,  in  vincula  coDjici  vêtant  t  sisti  reum,  pecuniam^ 
que  nisi  sistatur  populo  promitti  placere  pronuntlant  summam  pecunlife 
qpantam  squum  esset,  promitti,  veniebat  In  dublum;  Id  ad  senatum  reji» 
citur.  Reus,  du  m  consulerentur  Patres,  retentus  in  publico  est.  Vades  dare 
placuit  :  unum  vadem  tribus  mlllibus  œrls  obUgàrunt.  Quot  darentur^  per- 
mlssum  tribunis  est.  Decem  flnierunt  ;  tôt  vadibus  accusator  Tadatus  est 
reum.  Hic  prlmus,  vades  publlcos  dédit.  »  (Liv,  III,  cap.  13.} 
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les  accusations  publiques  \  Sorti  de  la  procédure  civile,  né 
daos  Rome  avant  le  départ  des  décemvira  envoyés  à  Athènes 
pour  en  rapporter  les  lois,  cet  usage  se  développa  rapidement 
en  dehors  de  toute  influence  étrangère  :  il  parut  un  contre-poids 
nécessaire  de  la  liberté  absolue  d'accusation  et  une  précieuse 
garantie  contre  les  abus  des  magistrats.  On  peut  voir  encore 
dans  le  procès  d'Âppius  *  l'horreur  des  Romains  pour  la  prison, 
qui  leur  rappelait  le  souvenir  odieux  des  Tarquins. 

Alliant  à  leurs  coutumes  primitives  la  sage  maturité  de  la 
législation  altique,  n'acceptant  que  les  lois  qui  ne  choquaient 
pas  leurs  traditions  encore  jeunes,  mais  déjà  respectées^  les  nou- 
veaux législateurs  devaient  à  un  double  titre  fixer  dans  le  droit 
écrit  l'usage  de  la  liberté  sous  caution.  En  effet  nous  trouvons 
dans  un  fragment  de  la  seconde  table  un  passage  qui  s*applique  i 
tous  les  défendeurs  (m)  que  Taction  soit  civile  ou  criminelle. 
Après  avoir  énuméré  les  moyens  de  contraindre  l'ajourné  à 
comparaître  devant  le  juge«  la  loi  porte  :  «  Si  cependannt 
•  il  se  présente  quelqu'un  qui  réponde  pour  lui^  renvoyez 
«  l'ajoarné,  laissez-le  libre,  miUito.  »  Le  sens  n'est  pas  dou- 
teux et  le  texte  ajoute  :  a  Qu'un  homme  riche  doit  être  la  eau* 
c  lion  (vindex)  d'un  citoyen  riche^  mais  que  tout  homme  peut 
«  être  la  caution  d'un  citoyen  pauvre,  i»  Cette  dernière  partie 
de  la  loi  a  fait  naitre  plusieurs  interprétations.  Selon  quelques 
commentateurs  '^  cette  disposition  semblerait  une  concession 
faite  au  peuple  qui  serait  ainsi  assuré  de  n'avoir  pas  à  caution- 
ner les  patriciens  et  à  risquer  pour  eux  leur  liberté  :  nous  ne 
pensons  pas  qu'il  faille  si  loin  chercher  la  solution.  M'y  a-t-il 
pas  un  principe  d'équité  et  de  bon  sens  qui  indique  que  la  cau- 
tion n'est  une  sûreté  pour  la  justice  que  si  elle  présente  une 

A  En  matière  civile,  les  caatlona  avaient  été  exigées  de  tout  temps  da  dé- 
fendeur pour  aasarer  sa  présence  aux  débats.  Les  vades  se  divisèrent  dès 
lors  en  vades  publieos  et  vadês  privatos.  Ces  derniers  existaient  encore  an 
temps  d'Horace  qui  fait  allusion  aux  procès  civils  dans  la  satire  première 
(v.  u).  Nous  sommes  d'ailleurs  forcé  de  passer  rapidement  sur  cette  distinc- 
tion des  causes  civiles  et  criminelles,  aussi  bien  que  sur  les  formes  et  les 
délais  de  la  citation  en  Justice.  Ces  études  se  rattacheraient  de  près  aux 
ndtresi  mais  ceci  est  un  aperçu.  Nos  recherches  ont  un  but  précis  dans 
lequel  nous  devons  nous  maintenir. 

s  Livius,  lib.  III,  cap.  56-57. 

'  Jacques  Godefroi,  Roevard  Bouchaud ,  Comm.  sur  la  loi  des  Douze 
Tables.  —  Contra  :  ForcelUnl.  —  Yid.  Vindex. 
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valeur  supérieure  ou  tout  au  moins  égale  à  celle  de  l'accusé? 
Tel  nous  paraît  être  ici  le  but  unique  de  la  loi.  D'ailleurs  avec 
leur  inSexible  logique,  les  Romains  oe  pouvaient  perdre  de  Tue 
le  rapport  nécessaire  entre  la  situation  de  l'accusé  et  la  garan- 
tie qu'offrait  le  répondant:  la  liberté  sous  caution  imprudem* 
ment  appliquée  fût  devenue  illusoire  et  son  abus  eût  entraîné 
sa  ruine.  Or,  depuis  la  loi  des  XII  Tables,  Thistoire  nous  la 
montre  toujours  respectée.  Ici,  c'est  Posthumius  sur  qui  pèse 
une  accusation  capitale  :  arrêté  par  les  licteurs,  la  prison  l'at- 
tend s'il  ne  donne  caution  ^  Plus  loin  nous  voyons  saisir  tous 
les  citoyens  qui  ont  pris  part  à  une  émeute  populaire  :  on  ne  re- 
tient que  ceux  qui  ne  peuvent  fournir  aucun  répondant  *.  Gicé- 
ron,  dans  son  traité  de  la  république,  remarque,  en  faisant 
l'éloge  d'un  décemvir,  que  malgré  le  pouvoir  sans  appel  dont  il 
était  revélUy  il  sut  dans  une  circonstance  grave  se  soumettre  à 
la  loi  et  accepter  des  cautions  \ 

D'ailleurs  il  n'est  pas  une  accusation  célèbre  où  ne  se  retrouve 
ce  droit  :  au  milieu  même  du  procès  des  Bacchanales,  qui 
étaient  devenus  un  danger  pour  le  repos  public,  te  préteur  élar- 
git les  accusés  sous  caution,  mais  comme  ils  en  profitèrent  pour 
se  cacher  dans  la  province  de  Tarente^  on  les  poursuivit  et  ils 
furent  jetés  dans  les  prisons  de  Rome  *• 

On  le  voit  par  ce  passage,  on  ne  mettait  plus  en  liberté  celai 
qui  avait  déserté  sa  caution  :  sa  fuite  lui  faisait  perdre  le  béné- 
fice commun  ;  considéré  comme  un  criminel  convaincu,  il  de- 
vait attendre  son  jugement  dans  les  fers.  Si  on  ne  le  retrouvait 
pas,  une  peine  bien  autrement  terrible  lui  était  réservée,  le 
juge  prononçait  Vaquœ  et  ignis  interdictio  ' .  Pour  comprendre  la 

^  «  Rel  capltalis  Posthumio  dixerunt  :  ac  ni  vades  daret,  prehendi  a  lie- 
tore,  atque  In  carcerem  duci  jusserunt.  »  (Livius,  Uv.  XXY,  cap.  4.) 

s  «  SlDgulis  deinde  eorum^  qui  turbx  ac  tumultos  concltatores  fuerant  rei 
capltalis  dlem  dicere,  Tades  poscere  cœpenint...  non  dantes..,  in  carcerem 
conjlcielMint.  »  (Livius,  llv.  XXV,  cap.  4.j 

*  «  Quo  tamen  e  coUegio  laus  est  illa  eximla  CaU  Julli...  cam  ipso  sum- 
mam  poteatatem  baberet,  quod  decemvtr  sine  provocatione  esset,  vades 
tamen  proposcit.  •  (Cic,  De  repub.,  lib.  II,  36.) 

^  «  Multos  qui  aat  citatl  non  adfaerant,  aut  vades  desenierant,  partim  judi- 
MTit,  partim  comprehensos  Romam  ad  senatum  mlsit.  >  (Llv*  XXXIX,  41.) 

>  A.insl  nous  voyons,  après  la  fuite  de  Posthumias,  les  tribuns  s'adres- 
sant  au  peuple  lui  dire  :  «  Si  Harcas  Posthiimlus  ante  chalendas  Hajas  non 
«  prodisset,  citatusque  eo  die  non  respondisset  neque  excosatus  esset. 
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valeur  de  cette  sentence  qui  le  privait  de  sa  liberté  et  de  ses 
droits  de  cité  ^  y  il  faut  se  reporter  au  temps  de  la  république, 
songer  à  cette  mise  hors  la  loi^  à  cette  sorte  de  mort  civile  qui 
poursuivait  le  condamné  partout  où  s'étendait  la  puissance  des 
armées  romaines.  Loin  de  protéger  IMmpunité  du  coupable, 
on  comprendra  qae  la  fuite  attirait  sur  lui  les  peines  les  plus 
sévères.  Si  Ton  veut  comparer  la  force  des  lois  pénales  alors 
et  aujourd'hui^  on  sera  forcé  de  reconnaître  combien  était  plus 
terrible  que  Pexil  du  contumax  le  cbfttiment  de  l'homme  trat« 
nant  avec  lui  le  fardeau  de  la  réprobation  publique  et  errant 
sans  pouvoir  trouver  un  asile  dans  le  monde. 

En  continuant  à  rapporter  les  exemples  précis^  laissons  de 
côté  un  instant  les  historiens  et  les  philosophes;  peut  être  in- 
voquent-ils d'antiques  lois  tombées  dans  l'oubli.  Cherchons  au 
théâtre  l'expérience  la  plus  vraie  des  mœurs  de  la  société  ro- 
maine; si  le  droit  s'y  trouve,  nous  serons  du  moins  assurés 
que  c'est  le  droit  commun.  Or  voici  un  vers  du  Persan  où  Plante 
définit  avec  une  clarté  parfaite  le  moyen  d'échapper  à  la  prison  *. 
Deux  personnages  se  querellent  :  «  Puisses-tu  aller  au  gibet  !  » 
dit  l'un.  — -  «  F'ades  détint  ut  in  carcere  ti$ ,  »  réplique  son 
adversaire. 

Dans  les  plus  fameuses  accusations,  quand  la  sûreté  même  de 
l'Élat  était  menacée,  on  n'avait  pas  recours  à  la  prison,  mais 
les  accusés  étaient  confiés  aux  citoyens  les  plus  considérés  de 
la  ville  :  Sallusto  rapporte  qu'après  la  découverte  de  la  conjura- 
tion de  Catilina,  le  sénat  ordonna  que  les  conjurés  fussent  re- 
mis jusqu'à  leur  jugement  aux  magistrats  et  aux  sénateurs  nom- 
més par  lui  *.  Cette  sorte  de  détention  provisoire  était  la  mesure 
la  plus  sévère  qu'on  osât  employer  contre  un  citoyen  accusé. 

Sous  la  république,  on  peut  donc  affirmer  que  la  libre  pré^ 
sentation  des  accusés  était  un  droit  absolu  :  toutefois,  on  se 
tromperait  étrangement  si  l'on  concluait  de  ce  fait  incontesté 
au  respect  des  Romains  pour  la  liberté  individuelle  ;  leur  esprit 

«  videri  eom  in  exsillo  esse,  bonaque  ejas  venire,  ipsi  aquà  et  igni  placere 
«  Interdiri.  *  (LW.  XXV,  4.) 

'  «  Nemo  civis  roman  us  ant  Ubertatem,  aat  civitatem  posslt  amlttere... 
id  autem  ut  esset  faciendum,  non  ademptione  civitatls,  sed  tectl,  et  aqaa 
tt  ignis  interdictione  faciebant.  »  (Cic,  Pro  domo,  cap.  29^  30.} 

*  Plaut.,  Pertan,,  act.  II,  se.  4,  vers.  IS. 

>  Snll.,  CatiLj  cap.  30. 

XX.  5 
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n*étai(  f%ê  ««mi  mAr  po«t  dmemar  la  valeur  d'an  tel  priiiei|ie  : 
lu  poypto  eneore  jeune^  grandi  par  la  gilerre  et  acoonumië  à 
ses  perpétuelles  violenaet,  entouré  d'esolafee  qui  lui  rappelaient 
i  tout  inatani  aes  vietoirea  él  aa  domination^  ne  pouvait  ae  faire 
une  juate  idée  de  la  dignité  bumaioe.  Auaai  la  loi  ne  reapotait 
paa  rhomme,  maia  le  membre  de  h  eité«  La  liberté  avant  le 
jugement  était  un  privilège  attaché  au  titre  de  dtoyen  et  non 
le  droit  inné,  l'apanage  inviolable  de  tout  être  intelligent.  Si 
l'esclave  acoosé  était  patfois  élargi,  oe  n'était  pas  à  sa  qualité 
individuelle  qu'était  due  cette  faveur  de  la  loi.  Celle^oi  ne  vn» 
coDuaissait  pas  son  existence  juridique  et  lui  refusait  presque 
une  valeur  morale.  Mais  le  législateur  avait  voulu  assurer  au 
mattre  les  serviees  de  l'esclave  et  protéger  entre  aea  mains  une 
propriété  dont  une  acouaation  aurait  pu  le  dépouiller  subite* 
ment« 

En  résumé j  jusqu'ici  nous  avons  eonstaté  un  usage  entré  dans 
les  m^ora  plutôt  que  nous  n'avons  établi  Torigine  philosophique 
d'un  droit.  La  raison  en  est  simple  >  aux  sociétés  à  demi  barbarea 
il  ne  faut  pas  demander  de  principes  fixes.  Rome  conquérait 
l'univers;  des  luttes  inteatines  ne  cessaient  de  la  déebirer;  la 
philosophie  ne  pouvait  naitre  sur  le  sol  mouvant  des  diaeordea 
civiles.  La  loi  devait  être  un  fait  et  non  un  droit. 

Mais  vers  |a  fin  de  la  république^  un  aou£Gte  venu  de  la  Orèoe 
éclaira  l'esprit  de  quelques  hommes  généreux.  On  voulut  voir 
plus  loin  que  les  formules  et  comprendre  la  penaée  même  du 
texte.  On  rattacha  ces  recherches  aux  principes  les  plus  élevés 
de  lajustioeetdelaraisoQ.  Labéoo,Papinien,Ulpien,GaiU8  mar- 
quent la  direction  que  lea  idées  nouvelles  imprimèrent  au  droit4 
lis  représentent  le  stoïcisme  avec  oea  maximes  austères  et  c«s 
devoirs  inébranlables  aui|uels  quelques«*uns  surent  sacrifier  leur 
vie.  C'est  grtee  à  leur  puissante  influence  que  nous  voyons  i 
coté  d'un  cruel  despotisme  des  textes  purs  de  tout  reflet  sanglant. 
Si  la  tyrannie  se  fit  sentir  par  des  actes  plutôt  que  par  des  lois, 
rhonneur  de  ce  singulier  contraste  appartient  surtout  aux  ju- 
risconsultes stoïciens.  C'est  leur  doctrine  et  leurs  écrits  qui 
ont  sauvé  le  droit  de  liberté  sous  caution  de9  accusés  presque 
illimité  sous  la  république,  en  rendant  son  action  compatible 
avec  les  nécessités  d'une  sage  répression. 

Les  réformes  apportées  à  la  procédure  criminelle  dans  les 
deux  premiers  siècles  de  l'empire  ont  toutes  un  étonnant  ca- 
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ractère  de  modération  et  de  juslice.  La  prisbh  publique  dut  re- 
cevoir Paccusé  qui  avait  coniessé  8on  crime  ^  et  assurer  ainsi  sa 
feprésentation.  ftien  n'était  plus  équitable;  la  liberté  provisoire 
n'est  utile  que  là  où  existe  un  doute  ;  or  Taveu  a  toujours  été  con* 
sidéré  comme  uae  certitude.  Bientôt,  par  une  extension  naturelle 
du  principe»  tes  accusés  des  crimes  les  plus  graves  furent  assi- 
milés avant  le  jugement  auk  criminels  convaincus  ;  mdis  les  rea- 
crits  des  empereurs,  établissant  de  nombreuses  exceptionsy 
jetteraient  beaucoup  d^nceriitude  si  Ulpien  he  nous  avait  laissa 
Tétat  précis  de  la  législation  de  son  temps  '•  H  existait  alor^ 
quatre  manières  d'empêcher  la  fuite  des  prévenus  entre  Taccu* 
sation  et  le  jugement  :  l'accusé  pouvait  être  rois  en  prison, 
confié  à  un  soldat^  à  des  cautions  où  à  lui-même,  —  Noud 
voyons  apparaître  pour  la  première  fois  deux  nouveaux  modes 
de  sûreté  :  la  garde  du  soldat  et  la  caution  personnelle.  Dans 
Yùtiy  d'après  les  exemples  qui  sont  parvenus  jusqu'à  nous, 
Paccusé  était  prisonnier  dans  sa  maison  ou  dans  celle  de  son 
gai^dien.  Ce  moyen,  le  plus  rigoureux  après  l'incarcération, 
était  presque  un  enchaînement  ;  à  en  croire  certains  textes  % 
faccusé  était  retenu  par  une  chaîne  qui^  d^un  bout,  lui  retenait 
le  bras  droit,  et,  de  l'autre,  se  rattachait  au  bras  gauche  de  son 
gardien.  Évidemment  la  détention  militaire  avait  plusieurs  de- 
grés selon  les  charges  qui  pesaient  sur  les  prévenus  :  elle  était 
surtout  employée  contre  les  personnes  suspectes  que  leur, 
dignité  ne  permettait  pas  de  jeter  dans  la  prison  publique. 
Quant  SI  la  caution  personnelle  dont  nous  rencontrons  la  pre- 
mière trace,  c'était  un  serment  que  prêtait  l'accusé  de  se  re-^ 
présenter  à  jdur  fixe.  Il  est  très-probable  qu^lpien  veut  parler 


1  «  Nullus  in  carcerem  priusquam  convincatur,  omaluo  vinciatar.  »  (i«.  2, 
€od.  9,  3,  Dé  ex  hih,  rets;  Gratifln.  Valent,  et  Theod.,  aon.  3S0.)  —  «  $t 
confessiïB  faerit  reus,  donec  de  eo  pronuntietur,  In  vincula  publica  con)i-> 
cieadtis  est  ■  (L.  5,  Tenul.  Satum.^  eod.  lit) 

>  Ulpien  vécat  bous  Béliogabate  et  Aleiandre  Sévère  (230  ap.  i-  G.},  <  Ôe 
enstodia  reorum  proconsul  œstimare  solet,  utrum  in  carcerem  recipienda  sU 
persona,  an  militi  tradenda^  vel  Odejussorlbus  commiltenda^  vel  étiam  sibi. 
Hoe  autem  tcI  pro  criminis  quod  objicitur  quaUtate,  vel  propter  honoren, 
ant  propter  amplissimas  facultates,  vel  pro  fnnocentia  personœ,  vel  pro 
dignttate  ejas  qui  aecusatur,  facere  solet.  »  (L.  1,  tit,  3»  lib.  Xl«Vln,  Dig^ 
•—  Ulp.,  llb.  II,  De  off,  iprocom,) 

s  Cusiodia  militari».  -^  Senec.»  De  (r.  antint,  lô,  ep.  5.  —  tac  Ânn., 
1,  32,  édit.  Gronov.,  Vid,  not ,  —  ÀeU  des  Ap.,  cap.  28, 16, 
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ici  (le  ce  qu'on  appelait  à  la  fin  de  Tempire  une  caution  jura- 
loire  :  c'était  le  plus  léger  de  tous  les  liens  réservé  à  ceux  qui 
n'inspiraient  aucune  crainte  de  fuite.  Ainsi  la  prison  publique, 
la  garde  militaire^  la  détention  dans  la  maison  d'un  magistrat  % 
la  remise  entre  les  mains  d'une  caution  responsable*,  et  le 
serment  exigé  de  l'accusé,  voilà  Tensemble  des  mesures  pro- 
visoires que  pouvait  appliquer  le  juge  au  III'  siècle.  Les  trois 
dernières  formes  étaient  appelées  liberœ  eustodiœ,  par  opposi- 
tion à  la  ctutodia  publica  et  militaris,  La  nature  du  crime,  le 
poids  de  l'accusation,  la  situation  de  l'accusé,  sa  fortune,  sa 
valeur  personnelle,  tels  étaient  les  éléments  de  sa  décision. 
Ulpien  ne  manque  pas  de  les  énumérer,  et  sa  précision  suffit 
pour  démontrer  avec  l'ensemble  du  texte  combien  la  portée  phi- 
losophique de  ce  droit  était  alors  appréciée  par  ce  grand  juris- 
consulte. Un  peu  plus  loin  il  nous  apprend  que  les  cautions  in- 
capables de  représenter  les  accusés  étaient  condamnées  à  une 
amende  généralement  évaluée  au  moment  de  l'engagement;  si 
celte  précaution  avait  été  négligée,  et  que  la  jurisprudence 
n'offrit  point  de  précédents,  le  magistrat  devait  fixer  la  somme 
en  se  basant  sur  le  degré  de  négligence  du  répondant  *•  S'il  y 
avait  eu  dol,  la  caution  était  soumise  à  une  action  criminelle. 
Dans  aucun  texte  nous  n*avons  jusqu'ici  trouvé  un  exposé 
plus  net  et  plus  complet  des  principes  qui  doivent  régler  la 
matière  ;  tous  les  cas  ont  été  prévus,  tous  les  conseils  ont  été 
donnés.  Que  manquait-il  à  cette  législation  pour  être  parfaite? 
ce  que  les  lois  sont  impuissantes  à  donner  à  un  peuple  et  ce 
qui  fait  leur  grandeur  et  leur  dignité  :  des  magistrats  qui  les 
comprennent  et  les  respectent.  Â  Rome  le  préfet  de  la  ville, 
dans  les  provinces  les  lieutenants  de  l'empereur  décidaient 

^  CusL  apud  magistraUu,  —  Ulpien,  qui  ne  parie  que  du  droit  commun, 
ne  mentionne  pas  ce  mode  eiceptionnel  réservé  aux  personnages  que  leur 
rang  ne  permettait  pas  de  )eter  in  carcere.  —  Y.  plus  haut  Sali.;  —  de  plus, 
Tac,  Ann.,  VI,  3.  —  Dion,  LVlil,  3.  —  Plut,  Ctc,  19-22. 

«  Cust.  apud  vades.  —  Tac,  Ann.,  lib.  V,  8.  —  Suéton,  Vitell.,  cap.  2.  — 
Symmacb.,  lib.  l .  Epist, 

*  M  Si  quis  reum  criminis  pro  qno  &atisdcdit,  non  exhibuerit,  pœna  pecu- 
niaria  plectltur.  Puto  tamen ,  si  dolo  noa  exhibeat,  etiam  extra  ordinem 
esse  damnandum.  Sed  si  neque  in  cautione,  neqae  in  dccreto  praesidis  certa 
quantitas  comprehensa  est  ac  ne  consuetudo  ostenditur,  quae  certam  for- 
mam  habeat,  praeses  de  modo  pecnnise  quœ  infeni  oporteat,  statuet.  »  (UIp., 
Dig.,  lex  4.) 
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seuls  du  sorl  des  accusés  ;  c'était  livrer  à  un  pouvoir  discré* 
tionnaire  la  liberté  des  citoyens.  Avec  une  telle  latitude  d*ap- 
préciation,  un  pouvoir  sans  contrôle  ni  limites  violait  inces- 
samment l'esprit  de  la  loi.  Le  droit  existait,  mais  dépouillé  de 
toute  sanction.  Livrée  au  caprice^  son  application  dépendait 
souvent  de  la  volonté  arbitraire  de  Tempereur.  Les  Antonins 
étaient  rares  dans  ces  siècles  de  corruption.  Ulpien  nous  a 
conservé  un  noble  témoignage  de  leur  modération.  Antonin  le 
Pieux  avait  reçu  une  lettre  des  habitants  d'Antiocbe,  lui  dénon-^ 
çant  des  abus  de  pouvoir.  Dans  sa  réponse,  il  recommanda  aux 
magistrats  de  ne  pas  mettre  en  prison  Taccusé  qui  offrait  de 
donner  caution,  à  moins  que  son  crime  fût  évident  et  si 
énorme  qu'on  ne  pût  le  confier  ni  à  la  garde  des  soldats,  ni 
à  celle  de  ses  cautions^  et  qu'il  ne  restât  plus  qu'à  l'enfermer 
jusqu'à  son  supplice  ^ 

Le  stoïcisme  jeta  sous  les  Antonins  ses  dernières  lueurs.  Il 
commençait  dès  lors  à  pâlir  devant  la  clarté  nouvelle  qui  inon- 
dait le  monde.  Avec  le  Christianisme  naissant,  se  répandit  peu 
à  peu,  sur  le  droit  criminel,  une  lumière  que  l'anliquité  dans 
toute  sa  splendeur  n'avait  pu  lui  donner.  Pendant  les  trois  der- 
niers siècles  de  l'empire,  l'esprit  de  charité  portant  avec  lui 
l'adoucissement  des  mœurs  fit  pénétrer  dans  les  lois  le  respect 
de  Thomme.  Ou  ne  peut  nier  son  action  en  étudiant  l'esprit 
général  des  Codes  de  Théodose  et  de  Justinieh.  On  y  trouve 
en  germe  toutes  les  garanties  que  peut  réclamer  l'accusé  :  la 
défense  d'arrêter  un  homme  sans  l'ordre  précis  d'un  magistrat 
supérieur  ou  du  défenseur  de  la  ville  *,  Tinterrogatoirc  suivant 
immédiatement  l'arrestation  ',  l'instruction  achevée  en  un 
mois^;  si  l'accusé  n'avait  pas  trouvé  de  cautions,  une  procé- 

1  «  Divus  Pias  ad  epistolam  AntLochensium  grsece  rescripsit^  non  esso 
!n  vincula  conjiciendum  eamqal  fldejussores  dare  paratus  est;  niai  el  tam 
grave scelus  admisisse  eum  constet»  ut  ncqaefldejussoribus,  neque  militibus 
cdlmmitti  debeat,  verum  banc  ipsam  carreris  pœnam  ante  supplicia  m  sus* 
tinere.  »  (L.  3,  De  cusu  Dig.  —  Ulp.,  llb.  VII,  De  off,  procJ\ 

*  >  Neminem  oportet  injict  custodls  absque  Jussione  magnorum  magis- 
tratoum  aut  locorum  defcnsorùm.  >  (L.  6,  God.,  lib.  IX,  De  cust,  reorum,) 

»  De  eustod,  reorum.  (Code,  L.  1  in  princ.) 

^  «  Hi  quos  cuBtodIa  dclatœ  criminatioois  includit ,  inlra  anius  menais 
spatium  audlantur,  inquisitione  compléta;  ne  si  delati  criminis  oausam 
aegnius  judicantis  ignavia  distulerit,  reciprocos  pœns  fortiatim  iueursus.  » 
(Cod.  Thcod.,  De  accus,,  L.  7.  —  Vid.  Cod,  T.,  eod^  (tf„  L.  18.) 
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dure  plus  rapide,  ne  clé))a8sant  jamais  le  terme  d^une  année  ^  : 
telles  étaient  les  principales  réformes  apportées  dans  la  durée 
de  la  procédure.  Nous  venons  de  voir  les  textes  indiquer  avec 
précision  que  la  liberté  sous  caution  est  de  droit  commun  ;  mais 
en  même  temps  les  sages  restrictions  établies  au  commence- 
ment de  Temptre  sont  maintenues  :  les  coupables  de  vol  pris  sur 
Id  fait,  de  complots  à  main  armée  et  de  troubles  violents  seront 
renfermés,  car  l'intérêt  de  la  paix  publique  rend  une  prompte 
répression  nécessaire  ^ 

^i  la  marche  de  la  justice  s*accélère^  soùs  rinfluence  des 
mêmes  idées  le  régime  intérieur  des  prisons  s'adoucit.  Dans 
les  premiers  temps  de  Tempire,  ensanglantées  par  les  succes- 
seurs de  Tibère,  les  prisons  étaient  devenues  dés  lieux  de  tor- 
ture *  ^  aux  condamnés  c^ui  venaient  y  chercher  la  mort  étaient 
mêlés  les  accusés  des  crimes  les  plus  graves  et  les  malheureux 
qui  n'avaient  pu  trouver  des  cautions.  Sous  les  Antonins  com- 
mença une  réaction  contre  de  tels  excès  ;  le  Christianisme  de- 
vait marcher  dans  la  même  voie.  En  partant  du  principe  que  la 
détention  ne  devait  pas  être  une  peine  et  encore  moins  un 
supplice,  on  restreignit  remploi  de  la  question  *  dont  l'usage 
diminua  chaque  jour^  on  supprima  les  chaînes  et  les  menottes  % 
on  établit  des  prisons  séparées  pour  chaque  sexe  ^y  on  y  fit 
pénétrer  la  lumière^  et,  comme  garantie  de  l'exécution  de  ces 
réformes,  on  ordonna  que  les  juges  visiteraient  chaqpe  dimanche 
les  détenus,  les  interrogeraient  et  recevraient  leurs  plaintes  ^. 
Les  évêques  eurent  le  droit  de  pénétrer  auprès  d'eqx",  et,  plus 
tard,  Justin  régla  leur  intervention  en  leur  prescrivant  de  visiter 

<  «  Detar  reos  sub  fidejussione.  Tel  si  non  reperiat  fidejussores,  maneat 
quidam  in  carcere  :  causa  autem  intra  annum  terminetar.  >  (U  6,  God.,  Dé 
eust.  rearum,)  —  «  Ut  aut  convictum  velox  pœna  subdlcat,  aut  liberandum 
cfistodia  diutarna  non  maceret.  >  (L.  6,  Cod.  Theod.,  De  cust*  reorum,) 

*  t  Latro  manifestas,  vel  seditio  prserupta,  factioque  crueota,  vel  alla 
Justa  causa  moram  non  recfpiant,  non  pœnsB  festinatlone^  sed  prœvenlendi 
pericuU  causa.  (Dig.,  XXVIII,  tit.  3,  L.  6,  9.) 

*  V.  à  ce  sujet  Cod.  Th.,  édit.  Godef.  Ritter,  tome  III*,  p.  3^. 

^  Lib.  Vni,  God.,  De  quœsHonibtu.  —  L.  10,  God.  Theod.,  De  accusatio- 
tionib%û» 
■  L.  1,  God.,  De  eusiod.  reorum. 

*  L.  3,  God.  Theod.,  De  cust.  reorum  ^  Gonstance. 

'  •  Ne  hts  humanltas  clausls  per  corruptq&  c^rcerum  custodes  denegetar.  • 
(L.  7,  Ood.  Th.,  De  cusi.  reorum.) 

*  eothofred,  Comm.  ad  hanc  legem. 
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les  priMHiaiere  toutes  les  semaines  et  de  révéler  au  prince  les 
retards,  les  négligences  elles  infractiotis  à  la  loi,  quelle  que  ittt 
leur  nature.  Le  droit  de  contrôle  sur  les  procédures  Ait  confirmé 
fiar  le  Gode  de  fustinieu  S  et  les  causes  de  Femprisonnement^ 
particulièrement  signalées  à  l'attention  des  évêques.  Les  geé* 
liers  devaient  en  outre  présenter,  tous  les  mois,  aul  magis- 
trats, un  état  contenant  le  nombre  des  détenus,  le  genre  d'ac* 
casatioB  qui  pesait  sur  eux^  leur  condition  et  leur  âge  *.  TeHes 
étaient  les  formes  de  la  détention  ;  mais  nous  devons  dire,  pour 
compléter  Uétat  de  la  législation  à  cette  époque,  que  certaines 
personnes  étaient  dispensées  de  ses  rigueurs  ;  les  dignitaires 
de  l'empire  jouissant  du  titre  d'illustres*,  les  sénateurs*  n'étaient 
pas  astreints  à  fournir  caution  en  matière  civile  on  criminelle  : 
OB  n'exigeait  d'eux  qu'un  serment. 

Au  imilieu  de  toutes  ces  réformes^  les  jurisconsultes  du 
VI*  sièele  ne  pouvaient  oublier  les  femmes^  véritables  esclaves 
domestiques  que  le  christianisme  était  venu  émanciper.  Aussi, 
par  one  novelle  publiée  en  660,  toute  arrestation  à  leur  égard 
fut  interdite  avant  jugemeiit  :  quand  une  mesure  de  sûreté  pa- 
raissait nécessaire^  on  exigeait  d'elles  une  caution;  si  elles 
aflKrmaient  par  serment  qu'elles  n'en  pouvaient  trouver,  on  se 
contentait  d'une  caution  joratoire  ;  mais  s'il  fallait  prévenir  la 
faite,  on  avait  le  droit  de  les  envoyer  dans  des  monastères  ou 
de  les  confier  à  des  femmes  qui  devaient  les  garder  librement 
et  publiquement.  En  sorte  qu'elles  ne  ponvaient  jamais  être 
jetées  en  prison,  ni  gardées  par  des  hommes;  l'exécution  de 
cette  loi  était  sanctionnée  par  une  amende  de  20  livres  d'or, 
ÎBiigée  au  juge  qui  négligeait  de  s'y  conformer  *.  Nous  voyons 
encore  dans  ce  texte  l'usage  de  la  caution  juratoire  à  défaut  de 

*  L.  31,  Co4.  Dé  epUeopali  audientià. 

*  L.  h,  6od.»  Be  tmlod.  rearum. 

fUif  eod«.  Ut*  Vê  éi§nitaU  t> 

^  God.  Theod.,  U  J,  tit.  D«  eak^  $î  trant.  reû, 

*  «  Si  Tero  crimen  8it  qaod  infertur  mulieri^  in  quo  nccessariam  est  ipsam 
enstodiri  :  slgtiidem  fldejusBoretn^  perdonait  prœstare  pot68t,  ipsi  credator. 
Si  Tcro  JarsTerlt  lion  posas  sedar«  adsjQssorem,  Juratortaai  eauUimein  faolat 
d^  atearraitleas  JadlaU.  fil  vsrè  siarlssUanm  inrealatar  crlmea  tn  foo 
açcoantqrt  in  i^onaaterlom  spt  in  aaoeterium  m&ttatnr,  ai|t  maUerlbua  tra- 
dator,  par  qoas  potest  publiée  et  iibere  castodiri,  donec  causa  ejas  fpani- 
testetnr.  Nallâm  enim  maUerem  pro  criminali  quolibet  modo,  aut  in  carce- 
|6a  mitti  eoneSdiiÉitts  ^ût  s  titls  onstodiri.  *  (r^ot.  CXXXlt,  cap.  S.} 
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répondanls,  ot  cette  déteotion  libre  et  publique^  doût  le  lëgi&- 
lateuf  caractérise  avec  soin  la  forme  pour  l'oppoaer  aux  prisons 
privées^  devenues,  à  en  croire  les  Godes,  une  des  plaies  du 
Bas-Empire.  Ainsi  trois  siècles  après  Ulpien,  nous  retrouvons 
les  quatre  mesures  de  sûreté  qu'il  indique,  vivifiées  par  un 
nouveau  principe,  mais  toujours  semblables  à  elles-mêmes, 
garantissant  aux  accusés  les  mêmes  droits. 

En  relisant  ces  sages  dispositions,  nous  avons  dû  nous  bor» 
ner  a  étudier  les  textes  protecteurs  de  la  liberté  des  citoyens  et 
oublier  qu'ils  sont  restés  presque  stériles  entre  les  mains  de  ma- 
gistrats incapables  de  les  faire  respecter.  C'est  Tbistoire  qui  ex- 
pliquera les  causes  d'une  si  honteuse  impuissance  :  lalégislation 
criminelle  était  bonne  et  vraiment  digne  d'un  meilleur  temps. 
Née  sous  la  république,  ayant  eu  le.  rare  bonheur  de  traverser 
l'empire  en  conservant  à  la  faveur  du  stoïcisme  quelque  trace 
de  son  origine  libre,  elle  avait  ressenti  sous  les  derniers  Césars 
le  souffle  divin  d'une  philosophie  qui  s'appuyait  sur  la  charité. 
De  telles  lois,  seules  en  progrès  au  milieu  de  l'abaissement 
d'une  société  en  décadence,  devaient  exciter  l'alteniion  des 
criminalistes  modernes,  et  nous  ne  pouvons  mieux  faire  que 
de  citer  les  belles  paroles  de  Filangieri  appréciant  en  quelques 
mots  la  législation  que  nous  venons  de  parcourir  :  ~  «  S'il  est 
«  une  partie  de  la  procédure  criminelle  où  le  système  de  la 
«  jurisprudence  romaine  doive  être  entièrement  adopté,  c'est 
«  assurément  celle  qui  coocerne  l'assignation  de  l'accusé  et  la 
«  sûreté  de  sa  personne;  nous  avons  vu  combien  elle  éls^it 
«  simple  et  favorable  à  la  liberté  du  citoyen.  Assigner  un 
«  homme  qui  est  accusé  d'un  délit,  le  conduire  devant  le  ma- 
«  gistrat  compétent,  lui  faire  connaître  son  accusateur,  lui 
«  montrer  Taccusation,  l'interroger  sans  mystère  sur  la  vérité 
N  de  tout  ce  qu'on  avance  contre  lui ,  ne  laisser  paraître  la 
«  moindre  prévention  en  faveur  d'aucune  des  parties  ^  accorder 
«  le  même  nombre  de  jours  à  l'accusé  pour  se  justifier  et  à 
«  Taccusateur  pour  soutenir  la  vérité  de  son  accusation...;  ne 
m  point  s'assurer  de  l'accusé  en  l'emprisonnant,  excepté  dans 
«  le  cas  où  Ton  peut  craindre  sa  fuite  et  où  l'on  doit  punir  son 
«  mépris  pour  Tautorité  légitime;  laisser  sa  personne  libre, 
«  sur  la  parole  d'une  caution,  lorsque  la  nature  du  délit  et  la 
«  rigueur  de  la  peine  portée  contre  lui  n'exigent  pas  une  plus 
«  grande  sûreté  ;  faire  en  sorte  que,  même  en  ce  cas,  la  garde 
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«de  raccosé  ne  soit  pas  iodiguc  d'un  innocenl;  constraire 
«  des  prisons  où  le  prévenu  soit  traité  avec  humanité,  modéra- 
«  tioQ  et  respect;  en  un  mot  en  user  avec  Vaeeueé  comme  avec 
m  wi  cUayent  tant  que  son  dilU  n^est  pa»  entièrement  prowoé. 
«  Voilà  les  heureux  effets  de  ce  système  de  liberté  des  Ro- 


GermaiDS-Francs. 

Nous  venons  de  voir  les  garanties  accordées  à  Taccusé  dans 
les  deux  grandes  législations  de  l'antiquité  :  après  avoir  suivi 
jusqu'à  la  fin  leurs  transformations  successives,  nous  avons 
reconnu  que  désormais  aucune  loi  ne  pouvait  vivre  ni  prospérer 
sur  ce  sol  usé  par  la  tyrannie  et  bientôt  envahi  par  le  flot  irré- 
sistible qui  descend  du  Nord.  En  remontant  vers  ces  contrées  in- 
connues pour  voir  germer  dans  une  terre  plus  sauvage  et  plus 
fccoode  les  semences  d'une  liberté  nouvelle,  nous  rencontrons 
d*abord  les  Germains  qui  résument  dans  leurs  mœurs  tous  les  ca- 
ractères des  races  barbares.  Chez  eux  la  protection  accordée  à 
Taccusé  prenait  des  formes  toutes  différentes.  Nous  avons  vu 
chez  les  peuples  de  l'antiquité,  la  liberté  réservée  aux  citoyens 
comme  un  privilège  attaché  à  leur  titre;  ici  la  liberté  était  un 
bien  imprescriptible ,  une  propriété  privée  et  la  première 
comme  lapins  sacrée  de  toutes.  L'iniérêt  général ,  le  bien 
public  qui  venaient  jadis  en  restreindre  l'exercice  leur  étaient 
iuconnus.  Fiers  de  leur  indépendance  et  de  leur  dignité  indi- 
viduelle, n'admettant  pas  même  parmi  les  peines  la  privation 
de  la  liberté^  ils  se  seraient  révoltés  à  l'idée  d'une  législation 
qui  aurait  atteint  le  plus  inviolable  de  leurs  droits. 

Aussi  leurs  rois  et  leurs  chefs  n'avaicnt-its  sur  eux  qu'un 
pouvoir  restreint  et  quand  ils  avaient  été  surpris  en  flagrant 
délit  les  prêtres  seuls  pouvaient  les  arrêter  et  les  charger  de 
cbaioes  parce  qu'à  leurs  yeux  ce  n'était  plus  devant  un  homme» 
mais  devant  la  Divinité  même^  qu'ils  8'inclinaicnt^  Rarement, 
d'ailleurs,  on  usait  de  ce  moyen  pour  les  forcer  à  se  présenter 
devant  la  justice,  car  nous  voyons  dans  Tacite  que  dans  les 
assemblées  où  étaient  portées  les  affaires  criminelles,  ils  ve- 

^  «  Neque  vindre,  neqae  verberare  quidem  nlsi  saccrdotlbus  permiuum» 
non  quasi  in  poenam,  nec  duds  Jassu,  sed  velut  Deo  imperaate.  »  (Tacite^ 
MoTu  Germon.,  eap.  7,  cap.  12.) 
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naient  libres  et  armés  répondre  i  l'accasation  qui  pesait  sur 
eoi. 

€68  tx>utume8^  uniformes  chez  toutes  les  races  qui  descen- 
daietit  du  Nord,  éprouvèrent  fort  peu  de  changements  jusqu'au 
VI*  siècle,  éC  l'on  peut  presque  étudier  dans  César  e|  dans  Tacite 
Pesprit  général  des  Francs  de  la  loi  salique.  Si  ces  sociétés 
d'origine  barbare,  en  fixant  leurs  destinées  et  en  fondant  des 
établissements  durables^  petxlireat  quelques  traits  de  leur  ca- 
ractère^ elles  conservèrent  du  moins  les  garanties  du  droit  in- 
dividuel rapportées  du  fond  de  leurs  forêts  par  Tesprit  indépen-* 
dant  des  races  germaniques. 

Les  premières  lois  écrites  nous  apportent  à  ce  sujet  un  té- 
moignage incontestable. 

Dans  les  lois  lombardes^  nous  retrouvons  le  système  de  la 
libre  présentation  des  accusés  approprié  à  une  société  plus 
régulière.  Dans  la  loi  salique,  le  titre  34  parait  consacrer  sans 
le  moindre  équivoque  le  droit  de  l'oflensé  d'arrêter  le  coupable 
dans  Vaction  du  crime^  mais  à  la  charge  de  le  remettre  aussitôt 
entre  les  mains  du  juge  et  de  prouver  que  Tarrestation  n'était 
pas  faite  rine  eamsâ;  mais,  s'il  n'a  pas  été  pris  en  flagrant  délit, 
tout  ingénu  demeurait  libre  en  offrant  des  cautions,  et  nulle 
autorité  ne  pouvait  se  saisir  de  sa  personne  ^ 

Sous  nos  premiers  rois^  on  ne  connaissait  pas  l'emprison- 
nement comme  peine  distincte;  on  n'admettait  guère  que  des 
peines  pécuniaires  '.  Au  premier  abord  la  liberté  préalable  parait 
la  conséquence  naturelle  d'une  telle  législation  :  c'est  Une  grande 
erreur.  Quand  le  condamné  n'acquittait  pas  la  somme  que  les  lois 
barbares  avaient  fixée  pour  son  crime,  il  était  en  butte  à  la  ven- 
geance de  la  partie  lésée  et  il  était  contraint  de  payer  par  des 
moyens  plus  cruels  que  la  détention  la  plus  dure.  Il  ne  fout  donc 
pas  croire  que  le  système  des  compositions  en  vigueur  chez  les 
Burgundes,  les  Ripuaires,  les  Wisigotbs  et  les  Francs  fit  dis-» 
paraître  chez  l'acusé  toute  crainte  de  la  peine  et  toute  pensée 
de  foite.  Les  cautions  n'étaient  pas  seulement  une  conséquence 
de  la  faiblesse  d'une  société  non  organisée,  tnais  encore  une 
tradition  qui  s'imposait  à  ses  lois. 

L'histoire  vient  confirmer  runanimité  des  textes  :  Grégoire 


^  Panlesitts,  Loi  9âi,i  p.  SST-SOS. 

1  MoQtesquioQ»  Etp.  det  lois,  liv.  VI,  cap.  IS% 
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de  Tours  nous  raooDte  comment  Contran  Bozod^  accusé  devant 
Clotaire,  fat  confié  avant  le  jugement  à  un  évéque  qui  répondit 
aa  roi  de  sa  présence  *.  Plus  loin  le  fait  est  encore  plus  clair; 
le  roi  irrité  await  ordonné  au  comte  de  aaisir  un  homme  qu'on 
soopçoonail  da  meurtre  et  de  le  luer  s'il  faisait  la  moindre  ré- 
sistance. Comme  il  consentit  à  fournir  caution^  les  armes  s'a- 
baissèrent,  et  il  se  rendit  librement  devantle  roi  '.  Quels  exem- 
ples plus  frappants! 

Arrivons  maintenant  aux  Capitulairas^el  nous  trouverons  le 
droit  de  liberté  sous  caution  formulé  à  chaque  page  dans  des 
termes  qui  ne  laissent  place  à  aucun  doute*  Dans  le  troisième 
capitttlaire  de  l'année  803,  nous  lisons  pour  la  première  fois 
celte  disposition  tant  de  fois  renouvelée  depuis  i  «  De  illis  qui 
legnœ  aervare  oontempserint,  ut  per  fidejussoresad  prœsentiam 
régis  «ledneantur  '.  » 

Répété  dans  la  plupart  des  textes,  ce  mode  de  cautionneme«i 
est  expliqué  et  développé  dana  le  premier  oapitulaire  da  l'an* 
Dés  819  (Louia  le  Débonnaire)  ^. 

Si  on  homme  libre  est  accusé  de  volet  qu'il  ait  quelque  bien, 
res  propriai,  il  lui  suffit  de  se  rendre  au  mallum  devant  le 
comte;  s'il  ne  possède  rien,  comme  la  justice  n'aurait  aucune 
garantie»  il  doit  donner  des  cautions,  c'est-à-dire  présenter  des 
répondants,  qui  l'amènent  devant  le  tribunaK  L'expression 
de  r€$  pr^jprias  est  tellement  étendue  que  l'exception  ne  devait 
comprendre  que  les  vagabonds  et  les  coureurs  de  routes.  Nous 
voyons  plus  loin  qu'une  condamnation  précédente  prive  l'ac- 
cusé de  ce  droit  et  que  la  libre  présentation  est  réservée  i 

*  «  Yeniat  ooiam  nobis,  et  datis  flâeJoisoTibus rex  dieens.  «  Stt  pênes 

te,  aanete  eacerdos,  doneo  in  presentiâm  règle  advenlat.  •BtJnwIteQm 
diflcedere*  •  (Grég.  de  Ton»,  Gtti,  framç.s  Hb.  IX,  cap.  S.) 

*  «  Sed  iUe  aan  retlstant,  datii  fldeju? eeribus,  quô  |aaeue  eat>  abHt.  » 
(Grég.  de  Tours,  €,  franc.,  llbi  X«  cap.  6.)  —  V.  encore  les  fermules  de 
Maiciilfe  t  m  Per  fidejassores  positoi  tune  ac  noatram  atudeatâa  prMeDtlam.  » 

(Ub.  I,  (orm.  S7.}  •—  « taltis  SdejBHoribaa  ad  nostram  eum  dirigera 

bdatU  pneaeDtianu  »  (Llb«  1,  form.  3S.) 

'  Capttulare  111,  Ann.  803,  cap.  8,  Ub.  111,  cap.  8S  ;  Ub.  VI,  cap.  200.  — 
Leg.Longob.,  lib.  III,  tit.  21,  cap.  t;  tit.55,cap.  15.  —  Hindnav.,  in  HûHdm, 
p.  430. 

^  <  Si  IUmt  Immbo  de  farto  aceuaatos  foerit,  et  tu  propriot  habnerit,  in 
mallo  ad  prssentiam  comitla  se  adrbamiat  ;  et  ai  rea  bob  habet,  fidelaaaoreB 
dooet  ^al  eom  adrbamire  et  in  plaeitom  addoci  teelant.  »  (Aan.  SIS, 
I  capital.»  0. 16  ;  Capit.,  Ub*  IV,  cap.  2S.) 
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ceux  dont  la  vie  a  été  régulière  et  qui  ont  une  propriété  quel- 
conque, de  sorte  qu'en  cas  de  fuite  ils  sont  punis  par  la  confis- 
cation de  leurs  biens  ^ 

Si  tous  ces  textes  ne  prouvaient  pas  suffisamment  quel 
était  l'usage  à  cette  époque,  le  témoignage  personnel  de 
Charles  le  Chauve  lèverait  tous  les  doutes.  Parmi  les  actes 
d'un  concile  tenu  à  Douzy  au  IX*  siècle^  nous  trouvons 
un  discours  dans  lequel  le  prince  expliquant  les  ordres 
qu'il  avait  donnés  pour  la  remise  de  coupables  entre  les 
mains  de  cautions,  ajoute  qu'il  a  pris  cette  mesure  suivant 
la  loi  des  Francs  et  l'antique  coutume  ifes  rois  ses  prédéces- 
seurs'. Sous  le  même  règne  ^  toutes  les  instructions  données 
aux  comtes  et  au  missi  pour  la  répression  des  crimes  chaque 
jour  plus  fréquents  sont  conçus  dans  le  même  sens.  Prévoyant 
la  fuite  des  coupables^  si  de  uno  comikUu  in  alium  camiiatum 
fugerity  on  enjoignait  au  comte  qui  trouverait  le  fugitif,  com^  in 
cujui  missckUcum  fugerit,  de  le  forcer^  en  exigeant  de  lui  des. 
cautions,  à  revenir  au  lieu  où  avait  été  commis  le  crime,  per 
fidejussores  canstringcU^  ut  velit  nolit  tZ/uc  reveniattt  t6î  malum 
emendet  uhi  illudperpetravit.  Et  s'il  n'en  trouvait  pas,  le  comte 
devait  se  saisir  de  sa  personne  jusqu'à  ce  qu'il  l'eût  remis  aux 
mains  de  celui  qui  devait  le  juger.  Etsifidqussoresnon  habuerii 
sub  cuBtodia  illum  haheat,  donec  ad  illum  comUem^  in  cujus 
comitaiu  forbannUus  futrit^  illum  revenire  facial  '.  Tels  sont 
les  moyens  de  contrainte  laissés  à  la  disposition  du  comte 
dans  les  sept  jours  qui  suivent  le  premier  ajournement^, 
mais  après  son 'Second  appel,  fosi  secundumhanniiùmem  eo^ 

>  4  Si  autem  illis  adhuc  vita  perdonata  non  fuit,  et  revlcti  non  sunt,  et 
res  et  mancipla  vel  mobile  babent,  fiât  de  illis  Bicat  in  qaarto  libro  Capitu- 
loram  capitalo  XXIX  dicitor,  cum  ad  mallum  comltls  venerit;  si  autem  ad 
mallnm  non  venerint,  banniantar,  et  per  res  et  mancipia  vel  mobile  dls< 
trlnsantur.  »  (Rai.,  11,  238.  ^Kar.Galv.,  capit.3,  Ann.  873.) 

* «  Sicat  ad  me  perveotum  est  aufugere  de  regno  meo  parabant,  ne 

ad  ratlonem  venirent,  priBcepi  ut  ttcnndum  legem  Francorum  et  anîiquam 
cantuefudinem  prœdecessorum  meorum  regum,  per  fldejussores  mitteret 
(MissuB).  •  (Concil.  Oujiacense,  ann.  871.  —  Coll.  du  P.  Labbe.  Sancta 
concilia^  tome  VIII,  col.  1552.) 

*  Baluz.,  II,  227.  —  Kar.  Galv.^  capit.  878^  cap.  1, 

^  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  Tarrestation  et  le  .cautionnement  sont 
des  mesures  réservées  aux  plus  grands  crimes.  Pour  les  faits  qae  nous  qua- 
lifions aujourd'hui  déHU,  les  formes  étaient  les  mêmes  qne  pour  les  ajour- 
nements civils.  L'assignation  était  donnée  ewn  ietiibus  pour  comparaître  à 
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ffiMf,  si  Taccasé  persiste  à  ne  pas  se  présenter,  tout  homme  a 
le  pouvoir  de  l'arrêter,  et  cependant  tel  est  le  respect  pour 
l'usage  des  cautions  que  le  comte  est  tenu,  malgré  la  fuite, 
d'accepter  des  répondants  si  Taccusé  en  offre.  Si,  an  contraire, 
ii  ne  peut  en  fournir  il  sera  arrêté  par  les  gardes  du  comte, 
comme  dans  le  précédent  texte,  et  conduit  au  mallum.  Nous 
rencontrons  ici  pour  la  seconde  fois  et  à  titre  d'exception  un 
exemple  de  la  détention  préventite  :  c'est  la  garantie  corporelle 
exigée  à  défaut  de  caution  ^ 

A  celte  époque  le  droit  commun  est  donc  incontestable; 
mais  que  préiendons-nous  établir  en  assemblant  en  un  fais- 
ceau les  lois  léparses  de  ces  temps  si  profondément  trou- 
blés? Nous  ne  vouions  ni  faire  croire,  en  cachant  la  forme 
même  et  Fantorité  d'oà  émanaient  ces  documents,  à  une  unité 
de  législation  qui  manquait  partout,  ni  affirmer  qu'à  une 
telle  époque  des  législateurs  demi-barbares  comprenaient  le 
respect  dû  à  la  liberté  de  l'accusé.  Nullement.  Ce  serait  mécon- 
naître les  traits  généraux  de  la  législation  sous  nos  premiers 
rois.  L'unité  éphémère  du  règne  de  Charleraagne  ne  doit  pas 
tromper  l'esprit  et  l'éloigner  de  la  vérité;  provoquée  par  des 
violences  incessantes,  basée  sur  les  faits  et  les  besoins,  la  légis- 
lation n'était  presque  jamais  guidée  par  un  principe  supérieur 
à  la  paix  qui  semblait  le  premier  de  tous  les  biens.  D'où  peut 
alors  venir  cette  apparence  de  liberté  dans  un  temps  où  les  excès 
de  la  force  appelaient  les  excès  de  la  répression?  La  raison  en 
est  simple.  Deux  éléments  essentiels  caractérisent  la  législation 
des  Capitulaires,  les  traditions  de  l'antiquité  romaine,  les  cou- 
tumes des  envahisseurs.  Tous  deux  sont  venus  apporter  dans 
la  formation  de  nos  lois  nationales  leurs  principes  et  leurs  ten- 
dances. Ici  les  principes  étaient  semblables,  les  tendances 
communes  :  du  mélange  des  deux  races  devait  donc  naître  un 

'ept  Jours;  le  défeudear  était  assigné  pour  répondre  et  s'expliquer  de  eaïud 
quâB  et  tmpufaliir.  Si  Tassigné  ne  comparaisBait  pas,  le  demandeur  devail 
l'ajoamer  à  nouveau.  Cette  fois  le  délai  était  de  qUatone  Jours.  Un  texte  des 
Capitulaires  nous  apprend  que  le  troisiômc  ajournement  emporte  un  délai 
de  vingt  et  un  Jours,  et  le  quatrième,  de  quarante-deux.  (V.  à  ce  sujet  Par* 
dessus.  Loi  scdique,  et  les  Capitulaires.) 

*  «  Comprehensus  autem,  si  fidejussores  habere  potuerlt,  per  fldejussores 
ad  malium  adducatur;  si  fidejussores  habere  non  potuerlt,  a  ministris 
comitis  custodiatur,  et  ad  malium  perducatur*  »  (Bal.,  If,  239.  —  Kar., 
Calv.f  capit.  873.) 
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usage  ppoibndémeiit  enraciDé  dans  les  mœars  et  assez  puissabt 
pour  s'ioiposel*  ao  législaleor; 

Ooatiimd».  U90-it9f. 

Oevkx  sièoles  plus  lard^  la  situation  s'était  oiodiflde,  ('autorité 
des  Capitulaires  avait  dispara,  mais  les  mènies  élémotits  sub- 
sistaient. A  défaut  de  garanties  poiiti^ues^  les  habitants  trou- 
vaient dans  l'individualité  qui  caractérisait  encore  leur  raoe  ou 
dans  les  privilèges  qui  les  séparaient  en  corporations  une  sauve- 
garde contre  les  injustices  et  les  abus  de  pouvoir.  De  là  autant 
4e  lois  particulières,  autant  de  juridictions  spéciales  que  d'as- 
sooiations  ayant  toutes  pour  but  une  comnKinaulé  d'intérèta» 
de  crainte  et  de  résistance.  Dans  cette  mutuelle  aspiration  vers 
l'iodépendance  qui  créait  les  communes,  et  faisait  des  privi- 
lèges le  rempart  des  libertés^  comment  rédiger  des  lois  pro- 
tectrices? On  devait  naturellement  combiner  les  vestiges  encore 
debout  des  Capitulaires  et  les  meilleures  coûtasses  locales* 
C'est  ainsi  que  dans  cette  lutte  ineessanlo  des  communes  pour 
leur  affranchissement,  chaque  phase  est  marquée  par  la  con* 
cession  ou  la  confirmation  de  chartes  qui  ne  sont  pour  la  plu- 
part que  la  constatation  écrite  d'usages  bien  antérieurSé  Tels 
seront  pendant  trois  cents  ans  nos  documents  et  nos  textes» 

C'est  dans  une  des  plus  anciennes  chartes,  celle  que  Louis 
le  Gros  octroya  au  commencement  du  XII*  siècle  aux  habitants 
deLorris  en  Câlinais,  que  nous  rencontrons  pour  la  première  fois 
le  droit  de  liberté  sous  caution.  L'article  16  était  ainsi  oonçu  s 
«  Nullus  eorum  (kabitatUium)  captus  teneatur,  si  plegium  ve- 
«  niendi  ad  jus  dare  potuerit.  »  Nul  ne  «era  retenu  en  prison, 
s'il  peut  donner  caution  de  se  présenter  en  justica  Cette  charte 
confirmée  par  Louis  le  Jeune  et  Philippe-Auguste  fut  regardée 
par  les  bourgeois  comme  si  favorable  à  leur  liberté  et  à  leurs 
ftttérôts  que  nous  la  voyons  successivement  concédée  à  un 
grand  nombre  de  villes  du  Berry  et  de  TOrléanais*. 

*  Recueil  des  ordonnances^  t.  XI,  p.  200-203.  —  Concédée  par  Louis  le 
Gros  vera  1130,  conftfmée  par  Louis  le  Jeune  et  Phiî. -Auguste,  elle  est 
accordée  peu  à  peu  :  1163,  Villeneuve-le-Roy  ;  1171,  Bofe-le-Roy;  1175, 
Chai)lon>8xir-Loire ;  1188,  Botscomniun-en-Gàtinais;  1187,  Voisines;  1188, 
Saint-André  près  Maçon;  1191,  Clery;  1200,  Dimont;  12l6,  Celles  en 
Berry,  etc.,  etc.  (V.  M.  Guitot,  Hiu,  de  la  ci  vil,  en  France,  4*  volume, 
p.  35  et  seq.. 
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Si  naiift  trouvons  quelques  variante»  dana  le  texte^  partout 
do  moins  la  pensée  est  la  même.  Là  il  faut  donner  un  plêg$ 
(caution),  là  S  il  sufBt  de  posséder  des  biens  meubles  ou  im* 
siauUes»  plus  loin  une  bonue  sûreté  ',  c'est-à-dire  un  objet 
déposé  eo  gage  empêche  l'accusé  d'être  arrêté  ;  certaine  cou- 
tume '  indique  enfin  que  cette  loi  s'applique  aux  petits  comme 
aux  grands,  aux  pauvres  comnie  aux  riches.  Presque  tous  les 
textes  s'accordent  à  priver  de  ce  bénéfice  les  traîtres,  les 
meurtriers,  les  coupables  de  rapt  ou  les  voleurs  pris  sur  le  fait* 
Un  seul  *  fait  exception,  en  accordant  Télargissement  sous  cau- 
tion dans  les  cas  de  trahison,  de  meurtre  et  de  voL  Quelles  que 
soient  les  différences  de  détail»  œs  dispositions  présentent  un 
ensemble  dont  on  ne  peut  nier  la  valeur  j  mais  il  faut  reconnaître 
qu'ici  le  mo^vement  patt  de  rinitiative  des  communes.  Vojons 
ai  l'autorité  royale  admettra  les  mêmes  principes. 

Vie  tous  les  monuments  de  cette  époque,  le  plus  curieux  et  sans 
Qontredit  l'acte  la  plus  important  pour  l'administration  politique 
est  le  testament  laissé  par  Philippe-Auguste,  partant  pour  la  croi- 
sade >  et  suivant  lequel  devait  être  réglé  le  gouvernement  de  ses 
États  en  son  absence;  rendue  en  1189,  cette  ordonnance  porte  à 
l'art.  13  ;  H  De  plus,  défendons  à  nos  prévôts  et  baillis  de  saisir 
on  homme,  ni  son  avoir,  quand  il  offrira  de  bonnes  cautions 
pour  poursuivre  son  droit  devant  notre  Gour,  excepté  dans  lé 
cas  d'boaH^ide,^  de  meurtre,  de  rapt  ou  de  i>u:/<^n  ".  h  Ainsi, 
pendant  que  le  peuple  implore  cette  garantie^  le  pocr^ir  ^'oyal 
reconnaît  spontanément  le  droit.  Et  ce  n'est  pas  seulement  au 
nord  de  la  Loire  que  ce  vieil  usage  national  est  inscrit  dans  nos 

<  «  Dam  babaerif  sive  in  iininot)îUba8,  site  in  mo1>ilibn8  utide  possit 
emendare.  #  (Caut.  du  B$rry  et  de  lotrii,  I2&S,  Franc.  liomiB.  sanotl 
KartetiL) 

*  «  .«..plsgtmavelboiiam  seonritatem  prœstare  vsloerit  qaod  iustitiœ 
stahit.  >  (Dan-le-Roy  et  Bourges,  1181.  --  Àflbrancli,  et  p^ivil.  accordés  aux 
habitants  de  Saint-Palais^  1279^  —  etc.»  etc.) 

*  «  Nec  paryas^  nec  magnns^  dives  vel  pauper  capiantnr^  neccapi  permit- 
tsnUf  qu^^AUl  ta  i^i  voo^HB  voluerit  » 

*  La  Uberté  est  de  droit  commun  :  «  exceptis  his  tribus  causls»  scitictt 
proditione»  liomioidlo  et  t^ftOî  et  Us^nç  corpu»  ejus  poterit  capi,  si  non 
habuerit  tantam  in  lacultatibas  et  possessionibus  quod  illud  jus  posset 
facere ,  vel  etiam  dare  fidejussores  si  vero  habuerit^  non  débet  capi.  • 
(1200,  Franch.  de  Chat.  Meiilan,  Coût,  du  Berry  et  de  Lorris,) 

*  Becueil  des  ordonnances  des  rois  de  France,  Pliii.-Au§.  —  tîist.  de  la 
cMLf  S*  vol.,  p.  328  et  &%({, 
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chartes,  au  Midi,  dans  le  Comte  de  Toulouse  qui  ne  devait  être 
réuni  à  la  couronne  que  plusieurs  années  après,  une  coutume 
récemment  publiée^,  nous  offre  à  la  môme  époque  des  prin- 
cipes exactement  semblables.  «  Aucun  habitant  ne  pouvait  être 
mis  en  prison  close^  pour  aucun  crime  ou  excès,  s*it  donnait 
des  cautions  suffisantes  pour  garantir  qu'il  se  présenterait  en- 
justice  et  payerait  la  chose  jugée,  excepté  dans  les  crimes  de 
de  meurtre,  d'adultère  et  de  grand  larronages  à  raison  desquels 
il  apparaîtrait  aux  consuls,  après  information  suffisante,  qu'il 
dut  être  retenu.  »  Ainsi  partout  mêmes  règles  et  mêmes  ex- 
ceptions. 

Dans  le  recueil  des  Asmes  de  Jérusalem  qui  reflètent  le  droit 
commun  de  la  France  au  Xll*  siècle,  on  voit  que  les  accusés 
qui  veulent  donner  des  plége$  teh  que  Von  peust  être  bien  seurs 
i*eau8  ne  peuvent  être  mis  en  prison,  pourvu  que  les  pièges 
acceptent  la  condition  :  que  se  ils  ne  rendaient  Famne  d  court 
toutes  les  houres  que  la  Court  vodrait,  Pon  ferait  des  pièges  se 
que  hom  deust  faire  de  celui  *, 

Tels  sont  les  principaux  textes  qui  constatent  l'nniformilé  de 
nos  coutumes  avant  Saint  Louis.  Sous  le  règne  de  ce  prince, 
le  système  des  cautions  est  admirablement  compris  et  consacré 
par  de  nombreuses  ordonnances. 

Dans  des  lettres  réformant  en  juillet  1254  la  justioe  de  Beau- 
caire,  nous  lisons  qu'il  a  été  demandé  au  roi,  ut  nûllus  captas 
detineatur  a  curia  qui  velit  vel  valeeU  idonec  satisfacere:  il  le 
leur  permet,  nisi  tamen  enormitas  criminis  captionem  requirat. 
La  détention  était  alors  l'exception  réservée  aux  crimes  énormes. 
Une  autre  ordonnance  publiée  en  décembre  de  la  même  année 
pour  réformer  le  royaume  et  protéger  la  paix  et  le  repos  des 
sujets  contre  les  méchants  et  les  criminels,  restreint  encore  les 
cas  exceptionnels  en  exigeant  même  pour  les  plus  grands  crimes 
de  fortes  présomptions  de  culpabilité  '. 

1  Revue  hietorique  de  drext  français,  mus  1861.  «  Si  douDO  fermansos 
sufûciamen  d'estar  a  drech  e  de  pagar  causo  Jatgeado.  ^  Caut,  de  Monteuqj 
1224.— Raymond,  VIII,  cinquante  ans  avant  la  rénnlon  à  la  France. 

*  Assises  de  la  Cour  des  bourgeois,  GCXXIX,  cité  par  M.  F.  Hélle,  1*'  vo- 
lame,  p.  322. 

*  Art.  20.  Sed  ne  occaslone  criminis  seu  delicti  detineant  aliquem  perso- 
naliier,  qal  possit  vel  valeat  idonee  se  purgare,  nisi  criminis  hujus  requirat 
enormitas,  de  quo  confessione  propria,  vel  probatione  légitima  stl  convictus, 
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Les  Établiuementi  de  saint  Louis  constatent  plusieurs  fois 
le  droit  de  liberté  sous  caution^  mais  en  restreignant  sagement 
son  usage  aux  causes  qui  n'entraînent  pas  peine  de  sang.  Si  Tac- 
cnsé  s'enfuit  et  ne  reparaît  pas  à  l'époque  fixée^  la  justice  ne 
peut  soumettre  les  pièges  à  aucune  peine  corporelle,  mais  elle 
exige  une  amende  qui  était  appelé  relief  d'homme  et  dont  le 
taux  est  toujours  de  cent  sous  un  denier.  «  Pour  ce  doit  bien 
garder  la  justice  que  il  ne  praigne  pleiges  de  gent  qui  s'entre- 
appellent  de  si  grand  meffeit  comme  de  murtre  ou  de  traison. 
Car  il  n'en  peut  porter  autre  amende  que  ce  que  nous  avons  dit 
dessus  ^  »  Ainsi  la  situation  des  pièges  devenait  complètement 
indépendante  de  la  culpabilité  de  l'accusé  ;  ils  répondaient  de 
sa  comparution;  c'était  leur  seulrôle^  et  jamais,  en  cas  de  faite, 
ils  ne  se  soumettaient,  comme  le  prescrivait  auparavant  le  texte 
des  Assises^  aux  peines  qui  auraient  dû  frapper  le  vrai  cou- 
pable. 

Dans  un  autre  article  du  même  livre,  on  s'occupe  des  hommes 
soupçonnés  et  arrêtés  dont  l'afiTaire  traîne  en  longueur  parce 
qu'il  ne  se  présente  personne  pour  les  accuser.  «  Si  nul  ne 
vient  avant  pour  le  poursuivre,  la  justice  le  doit  laisser  aller  par 
plègeêy  se  il  les  piiet  avoir  et  se  il  ne  les  pûet  avoir,  si  li  face 
fiancier  que  il  ne  s'enfuira  dans  l'an,  ne  se  destornera  et  qu'il 
rendroit  adroit  qui  l'en  voudroit  appeler  '.  »  Le  droit  à  la  mise 
en  liberté^  quand  la  justice  ne  peut  poursuivre  ni  frapper^  se 
rencontre  pour  la  première  fois  à  cette  époque  et  indique  com- 
bien les  cautions  étaient  entrées  dans  les  mœurs  judiciaires  du 
XIII*  siècle  ». 

L'usage  était  tellement  général  sur  toute  l'étendue  de  la  France 


Tel  nisi  tam  violentis  prœsamptionibus  urgeatnr,  at  Judex  cognoBcat  renm 
esse  personaUter  detinendum. 
1  Liv.I.cap.  114,  Étàbliss.  de  saint  Louis. 

*  LiT.  I,  cap.  26,  Étàbliss,  de  saint  Louis. 

*  Nous  avoDs  jusqu'à  présent  omis  de  parler  des  combats,  qui  tenaient  une 
Il  grande  place  dans  Torganisatlon  de  la  justice  féodale  :  la  procédure  qui 
en  réglait  la  marche  était  aussi  primitive  que  Tusage  du  duel  barbare.  Plus 
tard  de  nouvelles  formes  furent  Introduites  :  durant  la  réacUon  déplorable  qui 
signala  le  pouvoir  despotique  de  Philippe  le  Bel,  parut  une  ordonnance  dans 
laqueUe  le  fils  revenant  sur  l'œuvre  de  sagesse  de  son  père,  rétablissait  les 
combats  dans  le  cas  où  les  accusés  n'auraient  pu  éire  convaincus  par 
prenves  et  par  témoins.  —  Dans  le  manuscrit  de  la  bibliothèque  du 
roi,  1306  (Crapelet,  in-4<'),  nous  trouvons  ce  qui  suit  :  Gomment  l'appelant 
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actuelle,  que  nous  retrouvons  le^  mêmes  fr^pcbise^  i^ns  les 
coutumes  municipates  dont  jouissait  la  vi{le  de  Nice.  En  130$,. 
une  supplique  présentée  au  sénéchal  demandait  que  l'accqsé 
ne  fût  pas  emprisonné  toutes  les  fois  qu'il  pourrait  fournir  cau- 
tion suffisante;  comme  le  sénéchal  s'en  remit  au  pouvoir  dis- 
crétionnaire du  juge  chargé  de  TinforroatioD,  cette  demande 
reparpt  dans  mie  nouvelle  supplique  présentée  au  prince  Robert 
en  1306.  Cette  fois  on  avait  réservé  Texception  dans  le  cas  oii 
il  y  {iurait accusation  capitale;  aussi  nulle  objection  ne  pouvait 
^tre  élevée  et  en  accueillant  ces  prétentions,  le  prince  voulut  de 
plus  que  l'accusé  fût  admis  à  proposer  sa  défense  avant  de  pou- 
voir être  jelé  en  prison.  Quelques  années  plus  tard  le  roi 
Charles  confirmait  ces  privilèges  \  qui  fqrent  Torigine  du  droit 
coqomuQ  incontestable  à  Nice  au  XW  siècle. 

En  Ffance,  les  lois  de  Louis  le  Huiin  indiquent  im  nouveau 
progrès  ;  non-seulement  il  répète  les  phrases  de  ses  prédéces- 
seurs, ipais  en  tète  de  ses  ordonnances  %  il  rappelle  que  le 
draif  de  nature  est  que  chacun  naisee  Franif  que  de  plus  le 
r^aume  est  dit  et  nommé  royaume  des  FranhSj  il  veut  que  h 
ch^se  en  vérité  soit  accordant  au  nom  ;  et  il  règle  les  conditions 
générales  des  nouvelles  franchises.  Plus  tard^  pendant  qu'il 
maintient  les  lois  de  son  aïeul  saint  Louis  et  qu'il  confirme 
spécialement  les  dispositions  qui  garantissent  la  liberté  de  ses 
^jets  %  il  fait  droit  aux  plaintes  des  habitants  du  bailliage  d'A- 
miens et  de  Champagne  par  deux  ordonnances,  défendant  qu'on 
emprisonne  pour  souspesson  de  cas  de  crime  à  moins  qu'il  n'y 

propose  son  cas  devant  le  juge  de  l'appelé.  —  Le  demandeur  et  le  défendeur 
paraissent  devant  le  juge  et  prennent  Jour  pour  la  bataille.  —  «  Chacun 
«  d'eux  jurera^  promettra  et  s'obligera  de  comparoir,  aux  jour,  heare  et 

«  place  k  eux  assignés Et  oultre  ce  voulons  qu'Us  soient  arrestez  s'ils 

«  ne  donnent  bons  et  suffisants  pièges  de  non  départir  sans  nostre  congié.  » 
—  Ainsi  jusque  dans  les  restes  mal  effacés  des  coutumes  barbares,  nous 
retrouYons  les  semences  du  droit  que  les  lois  nouvelles  consacrent. 

^  Diplôme  du  lOfév.  1308. —  Charles  d'Anjou,  roi  des  Deux-Siciles,  itp- 
porté  dans  l'ouvrage  de  l'avocat  Datta,  Délie  lihertà  del  comune  di  NixXQf 
i859,p.  120, 121. 

<  Ordonn.  des  rois  de  France,  1315.  —Louis  X  le  Butin. 

*  Ordonn.  des  rois  de  France,  1''  avril  1315.  -^  Cum  juxta  statnta  beati 
Ludovic!  proavi  nostri  ac  etiam  dominl  genitoris  nostri^  nullum  capi,  sen 
detineri,  qui  idonee  velit,  pelèrent,  nlsi  cnormitas  imposlti  sibi  criminls  hoc 
requirat,  volumus  et  prsecepimus  dicta  statuta  in  casu  prœdicto  inviolabiliter 
observari. 
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aUflragTBDt  d^Wi^  diva/niqu'ih  somi  eoniamfMrs  ^  Aucun  roi 

ne  oégligi^  de  veiller  i  re^écution  de  cou  lois^  qae  le  peuple 
cppsidérsit  comme  le  plu$  précieux  de  ses  privilèges.  San* 
parier  plaa  longuemenl  de  Philippe  le  Long  qui  recommande 
les  plus  grands  ménagements  quand  il  s'agit  d'arrêter  un  bofnroe 
bien  famé  'i  nous  devons  noter  tout  particulièrement  TordoQ- 
oance  de  Philippe  de  Valois  qui,  le  premier  de  nos  rois,  pres*^ 
crit  aux  prévôts  de  faire  viiitalion  dei  personne^  qui  auront  &4 
prim  d^  jour  au  lendemaint  car  le  plus  souvent  pauvres  gens 
«ont  prins  et  emprisonnés  pour  légère  cause^  de  les  interroger 
sans  délai  de  les  élargir  ou  de  faire  immédiatement  statuer  \ 

A  Aigue»-Hortes,  nous  trouvons  parmi  les  privilèges  %ccordé^ 
en  1350  par  le  roi  Jean  un  article  remarquable  réglant  les  formes 
destinées  à  assurer  la  présentation  devant  la  justice.  Demandeurs 
et  défendeurs,  accusateurs  et  accusés  devaient  fournir  caution; 
à  défaut  de  cette  garantie,  on  se  contentait  ordinairement  du 
aerment;  mais  si  le  juge,  après  information ,  trouvait  les 
charges  trop  graves^  on  confiai^  l'accusé  à  ses  répondants.  La 
prison,  réservée  à  ceux  dont  le  crime  était  évident,  n'était  pour 
eux  qu^un  lieu  de  garde  et  non  un  lieu  de  torture,  et,  leur  in- 
oocence  reconnue,  les  prisonniers  ne  devaient  payer  à  leurs 
geôliers  que  les  dépenses  faites  pour  leur  entretien  *.  On  appe- 
lait ces  maisons  de  détention  des  prisons  libres  \  il  parait  qu'il 
en  existait  au  !(IV*  siècle,  oà  le  prisonnier  avait  la  faculté  de  se 
promener  et  qui  ne  resseo^blait  nullement  aux  prisons  oi^  on 
reofisnnait  les  condamnés  \ 

Les  nombreuses  chartes  que  nous  rencontrons  dans  la  seconde 
moitié  du  XIV*  siècle  nous  offrent  tputes  les  mêmes  garanties  ; 
tantôt  ce  sont  des  privilèges  accordés  aux  habitants  d'une  con- 


*  15  nul  SSiS,  liOuis  X  le  0aUn.  Ordonn.  faite  sur  les  plsintes  et  en  Ci- 
▼enr  4ç#  ItabitaQts  du  balll,  d'Amiens,  art.  2.  —  Ordonn.  laite  à  la  sappUca- 
tlon  des  nobles  de  Champagne,  art.  14. 

>  Juin  1319.  -^  Mttres  par  lesquelles  le  roi  accorde  plusieurs  priylléges 
aux  habitants  du  Pérlgord  et  du  Qnercy.  —  Philippe  V  le  Long,  an  bois  de 
Vipcennes.  —  Recueil  des  ordonn.  des  rois  de  France. 

>  PhiUppe  VI  de  Valois.  —  Ordonn,  de  1327,  art.  43.  Voyez  aussi  son  or- 
donn. touchant  la  solde  des  gens  de  guerre,  juin  133S,  art.  21. 

^  Et  slt  carcer  talis  qui  non  sit  ad  exterminium person»,  sed  ad  çmtodiçitl^ 
—  Privil.  d^ilgnes-liortes.  Jean,  1350,  art.  il, 
»  Csttf.  dss  priv.  aeoord^B  à  la  viUe  de  Pont-Orson.  C)ia|l«i  Y,  idfi^  f i^ 
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trée  ou  d'une  ville  S  tantôt  des  règlements  pour  une  pro-* 
Tince  %  ou  bien  rétablissement  d'une  nouvelle  juridiction  ',  dont 
il  faut  limiter  les  pouvoirs.  Souvent  des  habitants  se  plaignent  à 
leur  seigneur  des  excès  dont  ils  sont  victimes;  nous  trouvons 
alors  des  lettres  aux  baillis  et  aux  juges,  confirmées  par  ordon- 
nance du  roi  ;  c'est  ainsi  que  sur  les  plaintes  des  Briançonnais, 
le  dauphin  Jean  défendit  aux  officiers  qui  les  arrêtaient  arbi- 
trairement pour  se  faire  payer  des  rançons  de  les  emprisonner» 
sauf  le  cas  de  certains  crimes  graves  qui  ne  permettaient  pas 
de  les  confier  à  des  répondants.  Pour  tous  les  délits  ils  devaient 
accepter  les  cautions.  Telles  étaient  les  règles  que  le  dauphin 
prescrivait  en  menaçant  de  sa  colère  ceux  qui  ne  les  respec- 


1  Jain.  .  .  t850.  Dec.     PriTUége  de  la  vUle  de  Grenade,  art.  4. 

—  1364.  ÀOQst.  Gonflrm.  des  privilèges  et  de  la  liberté  accordés 

aax  habitants  de  la  Yiile  de  JoinyiUe. 

—  1857.  Fév.      Lettres  données  par  Charles»  fils  et  lieutenant 

du  roy,  en  fayenr  des  habitants  de  Tille- 
franche  en  Périgord,  art.  4. 

—  1362.  Cet.      Conflrn^.  des  privilèges  des  habitants  de  Prissey 

près  Mascon,  art.  7. 

— •  1362.  Fév.      Gonflrm.  des  privilèges  des  habitants  de  Saint- 

André,  art.  5. 

->  1366.  Juin.    Coutumes  de  Vernenil,  art.  5. 

Charles  Y.  1870.  May.     Priv.  ace.  à  la  ville  de  Millaud-Rouergue,  art.  S. 

»  1371.  May.     Privilèges  accordés  à  la  ville  de  Peyrosseen 

Rouergue,  art.  19. 

—  1376.  May.     Gonflrm.  des  privilèges  accordés  par  Thibaud, 

comte  de  Champagne,  aux  hab.  d'Ervy,  13. 
Charles  YI.  1381.  JuiU.    Gonflrm.  des  privilèges  accordés  aux  habitants 

de  Briançonnois  par  le  dauphin  Hombert  IL 

—  1389.  Nov.     Privilèges  accordés  aux  bourgeois  de  Eyrieu. 

—  1391.  May.     Gonf.  des  priv.  des  hab.  de  la  ville  de  Yienne. 
»  1392.  Sept.     Gonf.  des  priv.  accordés  aux  hab.  de  Montolien. 

—  1394.  Aoust.  Privilèges  accordés  à  la  ville  de  Figeac 

—  1395.  Janv.    Privilèges  accordés  aux  habit,  de  Montfaucon. 
~  1396.  Aoust.  Gonf.  des  lettres  par  lesquelles  le  dauphin  Jean 

accorde  des  privilèges  aux  habitants  du  lieu 
nommé  Villa-Nova  de  Gogners. 
»  1397.  Sept.     Gonf .  des  privilèges  accordés  par  plusieurs  dau- 

phins aux  habit,  de  Beauvoir  en  Royanols. 

*  13&0,  5  avril,  à  Paris.  —  Ordonn.  contenant  plusieurs  règlements  en 
faveur  des  habitants  de  Normandie. 

*  1356,  mars,  à  Paris.  —  Lettres  qui  confirment  celles  du  duc  de  Bour- 
bon, par  lesquelles  11  avait  créé  des  consuls  dans  la  ville  de  Saint-Gemy. 
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teraient  pas,  et  qae  Charles  VI  confirmait  quelques  années  plus 
tard^ 

Nous  ne  poursuivrons  pas  cette  étude  de  nos  privilèges  à  tra* 
vers  la  Champagne,  le  Languedoc,  la  Bourgogne,  l'Auvergne 
et  toutes  les  provinces  qui  composent  aujourd'hui  la  France: 
nous  verrions  se  reproduire,  sans  nouvel  enseignement  et  avec 
ane  monotonie  dont  on  aurait  déjà  le  droit  de  se  plaindre,  les 
mômes  prescriptions,  les  mêmes  déFenses  et  des  garanties  qui 
paisent  une  singulière  force  dans  leur  unanimité  frappante  en 
un  pareil  temps.  Il  nous  suffit  de  constater  que  l'impulsion  qui 
fait  mettre  au  moyen  âge  ce  droit  au  premier  rang  de  nos  privi- 
lèges n'a  pas  eu  une  origine  unique  \  ce  ne  sont  ni  les  com- 
munes ni  les  rois  qui  peuvent  en  revendiquer  à  eux  seuls  le 
mérite.  Les  bourgeois  par  leur  réaction  contre  le  pouvoir  féodal, 
les  princes  quelquefois  par  ambition,  souvent  par  un  véritable 
esprit  de  justice  contribuèrent  à  faire  inscrire  cette  liberté  dans 
nos  chartes.  Écrite  à  chaque  page  do  nos  coutumes,  confirmée 
par  le  pouvoir  royal,  venue  de  tant  de  sources  et  ayant  acquis 
une  telle  force,  qui  aurait  douté  qu'elle  dût  vivre  sur  un  sol  où 
elle  était  si  profondément  enracinée?  Le  XV*  siècle  nous  ap- 
prendra comment  les  principes  qui  avaient  régénéré  la  justice 
criminelle  sous  le  règne  de  saint  Louis,  exagérés  dans  leurs 
conséquences,  égarèrent  les  meilleurs  germes  et  durant  trois 
siècles  en  perdirent  la  trace.  Georobs  PICOT. 

(Xa  suite  prochainement  ) 


>  Charles  VI,  1297.  —  Lettres  confirm.  de  eelles  du  dauphin  Jean,  qal 
portent  qa'on  ne  pourra  arrêter  prisonniers  les  habitants  da  BriançonnoU 
qoe  dans  les  cas  de  certains  crimes  graves  qui  sont  spécifiés. 
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PHILOSOPHIE  POLITIQUE  DE  L'HISTOIRE  DE  FRANCE. 

irtJDB   CRiriOQE   SUR   LtS   PUBLICWTBfe   (!0lfTEHP01AlK8 ,   par    M.    BSITAVL»» 

profeBMur  k  la  Faculté  de  droit  de  Gaen.  —  1  toi.  in-8%  Paris,  Didier. 
Compte  tttkda  par  M,  de  VAutoGiRi  ayocat,  docteur  en  droit. 

M.  Bertauld  a^ait  publié  il  y  a  quelque  temps  une  introdue^ 
Han  â  VhiêUArè  d$é  sourets  du  droit  français,  dont  j'ai  rendu 
compte  dans  ce  recueil.  L'année  qui  vient  de  finir  a  vu  paraître 
un  autre  litre  dû  à  sa  plume  sur  la  philosophie  politique  de 
notre  histoire.  Ce  titre  indique  assez  que  l'auteur  n'entre  pas 
dans  le  récit  des  évéïlements  ;  il  s'élève  dans  une  région  supé- 
rieure pour  étudier  les  causes,  les  effets^  le  caractère  des 
époques,  et  saisi,  par  ce  moyen^  ce  qu*il  y  a  de  plus  intime  et 
de  plus  profond  dans  toute  science,  sa  philosophie. 

L'auteur  se  justifie,  en  commençant,  d'aborder  un  tel  sujet  : 
«  A  quel  titre  un  légiste  peut^il  toucher  à  ces  matières?  En 
«  quoi  et  comment  peut-il  les  rattacher  à  la  science  des  lois?  » 
H.  Bertauld  répond  avec  une  grande  justesse  «<  que  l'étude  du 
«  droit  privé  et  l'étude  du  droit  public  ne  sauraient  être  sé- 
M  parées.  »  Mais  avec  la  réserve  d*un  esprit  trop  éclairé  pour  ne 
pas  apprécier  toute  la  difficulté  des  problèmes  qu'il  va  toucher, 
il  annonce  qu'il  veut  moins  exposer  ses  idées  que  passer  en 
revue  les  controverses  engagées  sur  les  conclusions  à  tirer  de 
notre  histoire.  Il  s'agit,  dit-il,  d*un  sorte  d'etiquète  sur  les  prin- 
cipales questions  qu'elle  soulève,  et  sur  les  solutions  diverses 
que  ces  questions  ont  reçues  dans  des  camps  opposés.  «  On 
<t  dirait  au  Palais  qu'il  s'agit  d*un  travail  do  rapporteur.  »  Mais 
un  rapport  bien  fait  tranche  souvent  les  questions,  et  juge 
d'avance  la  cause. 

L'ouvrage  de  M.  Bertauld  touche  à  une  foule  de  c^hoses.  Il  ne 
remonte  pas  jusqu'à  des  temps  reculés;  mais  les  faits  capitaux 
de  notre  histoire,  dans  les  temps  modernes,  les  grandes  figures 
qu'elle  met  en  scène,  les  courants  d'idées  aux  différentes 
époques  s'y  déploient  successivement.  L'auteur  fait  ressortir  les 
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appréciations  souvebt  contraires  que  ces  choseé  ont  inspirëM,  et 
relève  d*une  manière  piquante  le  conlraste  de  certains  jugements 
amers  et  chagrins  avec  Toptimisme  d'autres  écrits.  Je  serais 
entraîné  trop  loin  si  j'entrais  dans  le  détail.  C'est  seulement 
l'esprit  générai  de  l'œuvre  que  je  voudrais  en  dégager. 

M.  Bertauld  dépeint  à  grands  traits  la  marche  de  doë  institu- 
tions anciennes,  qu'il  caractérise  fortement.  Ce  qui  en  ressort, 
c'est  un  progrèd  constant  vers  l'unité,  et  aussi  vers  l'égalité.  Ld 
liberté  politique  n'eut  point  la  même  fortune.  La  constitution 
vicieuse  des  états  généraux  en  fit  des  assemblées  tantôt  insi** 
gniflantes,  tantôt  révolutionnaires.  Le  pouvoir  dont  les  parle^ 
niënts  s^emparèrent  plus  tard  manquait  de  racines.  Il  fit  par 
moments  obstacle  au  mal,  quelquefois  au  bien,  et  fittit  par 
ouvrir  la  porte,  sans  qu'on  le  voulût,  à  une  révolution. 

Quelle  conséquence  faut-il  tirer  de  cette  histoire?  «  Ma  cofi*'- 
«  clusion  implicite  secrète  serait-elle  que  notre  histoire  tious 
•  inflige  quelque  incapacité  qui  écarte  de  nous  la  liberté  pôli« 
«  tique?  Âurais-je  préjugé  que  nous  sommes  impropres  à  l'exéN 
«  cice  de  la  souveraineté?  »  M.  Bertauld  repousse  une  telle 
pensée.  Quel  est  donc  son  jugement?  En  rapprochant  diflérentes 
parties  du  livre,  j'y  démêle  quelques  idées  .capitales  qui  me 
semblent  en  exprimer  la  vraie  philosophie. 

V  La  liberté  politique  parait  à  M.  Bertauld  être  moins  un 
but  qu'un  moyen.  Le  vrai  but  de  la  Bociété>  c'est  d'assurer  la 
liberté  civile,  c'est-à-dire  le  libre  développement  des  facaltéfi 
individuelles.  La  liberté  politique  est  surtout  le  moyen  dé  ga^ 
rantir  cette  liberté  première  et  supérieure. 

2*  M.  Bertauld  ne  reconnaît  même  pas  que  la  liberté  politique, 
c'est-à-dire  le  droit  de  participer  au  gouvernement  de  la  société, 
soit  pour  tous  ses  membres  un  droit  naturel.  La  participation 
de  tous  au  gouvernement,  qui  a  pris  le  nom  de  suffrage  univer- 
sel, peut  être  une  excellente  chose  dans  tel  état  de  civilisation; 
mais  il  y  a  là  une  question  de  temps  et  d'opportunité. 

3®  M.  Bertauld  pense  enfin  que  la  liberté  politique  est  sus- 
ceptible de  revêtir  des  formes  très-diverses,  et  il  c;^time  qu'on 
a  communément  attaché  trop  d'importance  à  ces  formes  en 
réduisant  presque  le  problème  social  à  la  réussite  de  certaines 
combinaisons  constitutionnelles.  Ainsi  le  gouvernement  anglais, 
dont  on  s'est  épris,  ne  lui  semble  pas  un  type  dont  il  n'y  ait 
qa'à  poursuivre  partout  l'imitation.  Les  formes  convenables  de 
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la  liberté  politique  dépendent  du  temps,  des  naœurs,  du  génie 
des  peuples  et  de  l'état  des  choses  à  une  époque  donnée.  L'es- 
sence de  la  liberté  politique  ne  consiste  pas  dans  le  triomphe 
de  telle  ou  telle  forme  spéciale,  mais  dans  Tinfluence  de  l'opi- 
nion publique  sur  le  gouyernement  de  la  société.  Là  où  cette 
opinion  ne  pèse  pas  sérieusement  sur  le  pouvoir,  la  liberté 
politique  n'existe  pas,  quand  même  certaines  institutions  en 
simuleraient  l'apparence  ;  là,  au  contraire,  où  l'opinion  pu- 
blique tempère  le  pouvoir,  on  est  fondé  à  di,re  que  la  liberté 
politique  existe,  même  en  l'absence  d'institutions  qui  peuvent 
la  servir,  mais  qui  après  tout  ne  la  constituent  pas. 

Voilà  les  conclusions  qui  ressortent  du  livre  de  M .  Berlauld, 
si  toutefois  je  saisis  bien  sa  pensée,  car  elles  s'y  produisent 
avec  la  réserve  que  lui  dictait  le  rôle  de  rapporteur  qu'il  s'est 
donné.  Il  résume  les  controverses,  pèse  le  pour  et  le  contre, 
remet  l'appréciation  au  lecteur.  Mais  M.  Bertauld  est  un  de  ces 
rapporteurs  habiles  qui  suggèrent  le  jugement,  et  font  d'autant 
mieux  prévaloir  leur  idée  qu'ils  évitent  de  l'imposer,  laissant 
ainsi  à  chacun  l'illusion  flatteuse  de  s'être  formé  par  lui-même 
sa  conviction. 

Je  ne  suis  pas  assez  autorisé  pour  essayer  aussi  de  suggérer 
an  lecteur  le  jugement  à  porter  sur  des  questions  aussi  délicates; 
mais  j'aurai  rendu  service  à  ceux  à  qui  ces  quelques  lignes 
inspireront  le  désir  de  faire  plus  ample  connaissance  avec  un 
livre  très-remarquable,  où  l'on  trouve  une  revue  rapide  de 
notre  histoire,  l'analyse  animée  des  systèmes  auxquels  elle  a 
donné  lieu,  un  style  sobre  et  nerveux,  souvent  des  touches 
très-forteSj  et  partout  l'empreinte  d'un  esprit  élevé,  large  et 
généreux.  L.  M.  DE  YÂLROGER. 
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ANNALI  Dl  DIRITTO  TEORICO  PRATIOO, 

Publiés  par  M.  Luigi  Gapuani,  professeur  de  droit  romain  et  de  droit  cif  il 

à  Naples.  —  1865-18&8 ,  5  Tol  K 

Compte  rendu  par  M.  J.  Bergson^  docteur  en  droit. 

La  France  semble,  de  temps  en  temps,  se  reposer  dans  sa 
brillante  et  glorieuse  initiative  et  faire  des  haltes  dans  ses  mon- 
vements  en  avant  sur  les  voies  inconnues  de  la  civilisation. 
Habituée  depuis  trois  siècles^  depuis  François  1**  ou  l'époque 
de  la  Renaissance^  a  donner  le  ton  à  TEurope,  tantôt  dans  les 
jeux  de  la  politique  ou,  pour  nous  servir  do  Texpression  de 
rhoname  d'État  d'un  régime  déchu,  «  dans  les  jeux  de  la  force 
«  et  du  hasard^  »  tantôt  dans  les  jeux  paisibles  des  arts  et  des 
sciences  (les  jeux  Néméens  ou  Olympiques  de  la  Grèce),  la 
France  ne  semble  pas  toujours  avoir  suffisamment  tenu  compte 
des  progrès  des  nations  qui  l'entourent  et  s'être  laissé  quel- 
quefois déborder  par  des  nations  voisines. 

Ainsi  il  est  bien  établi  aujourd'hui  que  la  base  fondamentale 
de  son  régime  hypothécaire  (foncier)  de  1803,  le  droit  de  tran- 
scription^ a  été,  selon  l'heureuse  expression  d'un  illustre  Ma- 
gistrat, le  résultat  d'un  tnalentendu.  Ainsi  sa  législation  com- 
merciale de  1807  a  trop  emprunté  aux  belles  ordonnances  de 
1673  et  de  1681.  «  Les  principaux  défauts  du  Code  de  com* 
«  merce^  disait  en  1840  le  vétéran  de  Heidelberg,  tiennent  à  ce 
«  que  ses  rédacteurs  se  sont  ^rop  attachés  à  suivre  l'ordonnance 

*  Cet  important  recueil  a  été  fondu  en  1S5S  dans  un  autra^Tecueil. 
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«  de  1673  :  ils  n'ont  pas  assez  tenu  compte  des  progrès  im- 
«  menses  que  le  commerce  a  faits  depuis  Louis  XIV  ^.  > 

Le  régime  douanier,  s'il  nous  est  permis  de  faire  cette  di- 
gression, longtemps  le  plus  restrictif  peut-être  de  l'Europe 
(après  celui  d'un  autfe  empire),  rômoDtait  à  l'époque  où  le  grand 
ministre  de  Louis  XIY  fondait  le  régime  industriel  et  colonial 
de  la  France.  C'est  ce  que  le  ministre  de  Pie  IX,  (usassiné  en 
\MS  dam  ksrueê  de  Rome,  constatait  dans  un  célèbre  mémoire. 
«  La  société  nouvelle,  disait-il  en  1838,  commence  à  ne  plus 
se  sentir  complètement  à  Taise  danê  les  limites  posées  par  nos 
Godes;  >»  ou^  selon  l'expression  du  regrettable  M.  Laferrière^ 
«  la  loi  civile  ne  répond  pas  avec  etactitade  aux  faits  écono» 
miques  de  la  société.  »  Le  commentateur  ajoute  :  «  La  législa- 
tion^ depuis  cette  époqde,  obéissant  aux  vues  de  la  pbilosophie 
du  droit,  a  apporté  au  Code  civil  (Napoléon]^  au  Code  de  pro- 
cédure^ au  Code  de  commerce,  des  modifications  ou  des  addi- 
tions qui  ont  tnîs  nos  Codes  plus  en  harmonie  avec  la  situation 
économique^  et  qui  ont  protégé  les  intérêts  de  Tindustrie  et  du 
commerce  sans  porter  atteinte  au  caractère  agricole  de  la 
France,  le  plus  ancien  et  le  plus  grand  de  ses  intérêts.  [Eaàiy 
n,  415, 417.)» 

Avec  ce  système  lious  courons  un  risque  qui,  il  y  a  une 
vingtaine  d'années,  menaçait  la  flèrë  Albion,  celui  de  perdre 
notre  prestige  moral  en  Edrope.  Elle  àudsi,  elle  était  la  pre- 
mière des  nations  industrielles  :  elle  s'était  habituée  &  fournir 
èes  produits  de  cotoû  et  de  ffer  k  toute  rEùrof^e.  Mais,  loin  de 
l'endormir  dans  une  trompeuse  sécurité,  elle  s'étsit  aperçue  k 
temps  que  les  nations  de  l'Europe,  peu  favorables  &  Tautocratie, 
au  pouvoir  absolu,  sous  quelque  forme  qu'il  se  produise,  tra- 
vaillaient à  s'affranchir  de  leur  vassèlage  industriel.  Son  grand 
ministre,  son  Richelieu  tùry^  réforma  la  législation  douanière 
de  CromWell,  et  la  Franëè,  la  Frailce  itbpérialé,  revisa  lèS  tarifa 
de  Colbeit  pour  conclure  avee  sa  rivale  maritime  d'outre- 
Manche  lé  traité  dtt  23  jAh vief*  1 860; 

Nous  pouvons  citer  uii  ftiitre  exemple.  Il  y  avait  un  temps  ot!i 
tout  habitant  d'utl  pays,  soit  étranger,  ioit  regiticole,  pouvait 
porter  ses  contestations  devant  les  tHbutiattjc  de  ce  paya  ;  tfeule 

^  V.  Concordance  des  Codes  de  eommercCf  par  feo  M.  Anth.  de  Saint- 
Josepbi  r  mmh;  t>8§^  «;  héVtt^  F8lltit,  Vh,  Itti  Yllt,  iMj  Vf,  %%  419. 
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la  France,  persistant  dana  un  système  arriéré  de  plusieurs 
siècles,  interdisait  aux  étrangers  établis  sur  son  territoire  l'accès 
des  tribupaux  français.  Il  advînt  de  ce  système  d'exclusion  que 
les  nations  voisines,  désespérant  de  trouver  justice  dans  leurs 
différends  devant  les  tribunaux  français,  ont  usé,  par  une  espèce 
de  décrei  de  Milan,  de  représailles,  nous  enfermant  dans  un 
cordon  de  décrets  de  rétorsion  qui,  nous  n.^en  doutons  plus, 
finiront  par  produire  l'effet  désiré  et  feront  renoncer  la  France 
à  un  système,  si  peu  en  rapport  avec  les  développements  qu'ont 
pris,  en  ces  dernières  années,  les  relations  internationales. 

S'il  y  a  une  nation  dont  le  mouvement,  dans  la  carrière  de  la 
jurisprudence,  comme  dans  celle  des  sciences  et  des  arts,  ne 
doive  pas  échapper  à  Tattention  de  la  France,  c'est  assurément 
lltalie,  la  belle  Italie,  notre  soeur  ainée,  notre  sœur  latine  et  notre 
institutrice  dans  tout  ce  qui  créa  la  civilisation  moderne.  Nous 
avons  généreusement  payé  notre  dette  envers  ritalie,  qui  nous 
avait  donné,  au  moyen  ftge  et  à  la  renaissance,  le  droit  romain3 
le  droit  canon,  le  droit  lombard  (féodal) ,  le  droit  oommereial| 
enseignés  et  préparés  par  les  écoles  de  Bologne  et  de  Pavie,  en 
lui  communiquant  notre  immortelle  législation.  Le  Gode  Napo- 
léon, entre  les  mains  des  jurisconsultes  italiens,  a  reçu  le  bap- 
tême  clmsique.  Aux  descendants  des  Papiniens  et  des  Ulpien, 
comme  des  Bartole,  des  Accurse,  des  Barole,  des  Bulgare,  est 
échue  la  glorieuse  mission,  reprenant  la  méthode  exegético- 
philologique  des  Xtll*  et  XIY"  siècles,  l'alliant  à  la  mcihode 
historique  de  la  grande  école  française  du  XVIP  siècle,  de 
réaliser,  suivant  les  belles  paroles  du  regrettable  M.  Laferrière, 
«  l'alliance  du  droit  avec  la  philosophie  et  l'histoire  (una  sin^ 
tesi  fra  la  giurisprudenxa,  la  filosofloy  la  sioria  e  la  pœeia)^  » 

11  s'est  formé  en  Italie  une  jurisprudence  parallèle  à  la  nôtre^ 
qui,  marquée  au  coin  de  l'histoire  et  de  la  philosophie,  mérite 
de  fixer  nos  regards. 

Naples,  l'heureuse  et  belle  Parthénope,  la  patrie  des  Vico, 
des  Gioja,  des  Lampredi,  des  Galieni,  un  peu  négligée  en  ce 
moment  par  le  nord  victorieux,  reprendra  peut-être  dans  ce 
mouvement  la  place  légitime  que  lui  assurent  le  génie  de  ses 
enfants,  son  éternel  printemps,  sa  position  privilégiée. 

Cet  attachant  Recueil,  avec  sa  division  tripariiie  :  riol^rtne^ 
siorid  [bfbHùgraHa],  ^iuHiptudenxa,  présente  dans  ces  cndrc^ 
si  vafféis  nh  intérêt  constant.  Articles  de  fondis  originaux  ou 
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traductions  (d'auteurs  français  et  allemands)^  recherches  his- 
toriques^ comptes  rendus  des  ouvrages  récents  les  plus  impor- 
tants, examen  doctrinal  d'une  jurisprudence  qui  n'a  d'autre 
fondement  que  nos  lois  françaises  éclairées  au  flambeau  de  la 
philosophie  et  de  l'histoire^  les  deux  branches  cultivées  en  tout 
temps  par  les  jurisconsultes  napolitains^  héritiers  des  Papinien 
et  des  Ulpicn,  avec  une  prédilection  remarquable  ;  rien  ne 
manque  dans  ce  riche  Recueil,  que  d'autres,  dont  nous  parle- 
rons ci-après,  sont  venus  remplacer. 

Pour  donner  une  idée  de  l'esprit  de  ce  Recueil,  qui,  nous 
aimons  à  le  constater,  rend  un  compte  très-exact  de  notre 
Revtie  et  donne  de  fréquentes  traductions  de  ses  travaux  les 
plus  remarquables  S  nous  choisissons  une  matière  avec  laquelle 
nous  avons  cherché  à  nous  familiariser.  Nous  voulons  parler 
de  l'article  du  directeur  du  Recueil,  M.  Gapuani,  professeur  de 
droit  romain  et  de  droit  moderne  à  l'Ëcole  de  droit,  relatif  à 
V exécution  des  jugements  étrangers  dans  le  royaume  (vol.  III, 
1867,  p.  317,389). 

La  dissertation  de  M.  Gapuani  commence  par  un  examen 
historique  de  la  question.  Voici  quelques-uns  des  textes  les 
plus  importants  : 

Extra  territorium  jus  dicenti  impuné  non  paretur  (2,  Dig., 
11,  3). 

Peregrina  judicia  générait  sanctione  prohibemus  (Capit. 
Caroli  M.,  Walter,  Corpus  juris  germ.,  lî,  743). 

Etiam  jure  nostro,  sententia  quœ  data  est  und  provincid, 
exsequi  nonpotest  in  aliâ  nisi  princeps  jubeat  (Cujas,  Comment, 
ad  L.  38,  Dig.,  V,  1). 

Voici  maintenant  les  dispositions  de  la  sœur  aînée  de  l'or- 
donnance de  1628,  qui,  par  une  antique  parenté,  se  rettache  à 
une  pragmatique  de  Ferdinand  d'Aragon,  du  24  avril  1473. 

Non  potersi  le  sentenze  straniere  in  générale  mandare  ad 
esecuzione  senza  nostra  scienza  e  licenza. 

Qualsivoglia  provvisione  che  venga  fu<^  del  regno  non  si 

1  Des  conditions  impossibles  dans  les  dispositions  à  titre  gratuit ,  par 
M.  Troplong;  trad.  par  Tavocat  de  Gonciltis,  I,  3U.  —  Du  droit  des  tribu- 
naux et  de  la  Cour  de  cassation  d^interpréter  leurs  sentences,  par  M.  Nicias 
Gaillard;  trad.  par  ArUa,  IV,  316.  —  De  Vapplication  de  la  maxitne  «  que 
le  juge  de  Vaction  est  aussi  le  juge  de  Vexception,  »  par  M.  F.  Hétie;  trad. 
par  Arlia,  IV,  390. 
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puà  eseguire  senza  nostra  scienza  e  liconza^  le  quali  sono  in 
vîridi  observanlia  etiam  quanto  aile  prowisioni  e  privilégia  di 
Sua  Maestà  Cesarea, 

Nulla  nohis  indé  super  his  petita  alque  obtenta  licentia,  immo 
abaque  noalrae  Majestatis  conscienlia  (Pragoiat.^  3  avril  1540). 

Non  esse  concedendum  brachium  prœdicto  imploralum  absque 
cauaae  cognitione  in  quâ  habeatur  ratio  quœ  de  jure  habenda 
erit  de  reconventione  forsan  facienda  (Pragmat,  23  ra.  mar- 
tis  1623^  83^  De  offic.  sacri  R.  ConsilUy 

La  Cour  de  cassation  de  Naples  a  été  appelée^  à  quatre  re^ 
prises^  à  statuer  sur  la  question. 

La  première  fois  il  s'agissait  de  l'exécution  d'un  arrêt  de  la 
Cour  royale  de  Parîs^  du  2  avril  1819.  La  Cour  d'appel,  à 
Naples,  avait  motivé  son  arrêt  sur  les  considérations  suivantes  : 

1*  Sur  ce  que  le  jugement  était  un  contrat  judiciaire  (conteS' 
tatio  litis  origojudicii  :  finisy  judicium  sive  senientia), 

T  Le  système  qui  veut  que  le  tribunal  du  royaume  juge  la 
cause  jugée  déjà  à  l'étranger  comme  si  ce  jugement  n'existait 
pas,  n'a  en  sa  faveur  ni  l'opinion  des  auteurs,  ni  les  principes 
de  la  loi  écrite  ou  romaine. 

3*  Ce  système  refuse  à  ce  jugement  étranger  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  et  tend  ainsi  à  frustrer  l'étranger  demandeur  de  la 
justice,  en  le  soumettant  à  la  nécessité  de  subir  un  nouveau 
jugement. 

4®  Il  est  en  opposition  avçc  le  principe  de  la  compétence, 
tracé  par  l'article  15  du  Code  de  procédure. 

5®  Il  rend  stérile  la  sentence  étrangère  qui,  aeule^  pouvait 
valablement  être  admise  dans  le  litige. 

6*  Il  est  en  contradiction  avec  les  règles  du  droit  interna- 
tional, en  refusant  à  l'étranger  la  protection  des  lois  fondées 
sur  la  Comitas  gentium, 

T  II  est  contraire  aux  principes  de  la  juridiction  territoriale, 
le  jugement  étranger  n'étant  pas  exécutoire  par  lui-même,  et 
seulement  autant  qu'il  n'est  pas  contraire  aux  lois  du  royaume, 
à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs. 

La  Cour  de  cassation  do  Naples,  par  arrêt  du  25  avril  1825, 
sous  l'influence  sans  doute  du  célèbre  arrêt  de  Gênes  de  1810, 
décida  que  la  cause  devait  être  jugée  ex  integro,  comme  si  la 
sentence  étrangère  n'existait  pas. 

Mais,  par  arrêt  du  16  novembre  1845,  la  même  Cour^  rêve- 
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nant  sar  le  afilta»  par  elle  précédemment  adopté,  limite  k 
pouvoir  du  tribunal  indigène  k  la  faculté  d'examiner  si  le  juge- 
ment étranger  ne  contenait  rien  de  contraire  aux  principes  de 
la  souveraineté  de  l*Éiat  et  au  droit  public.  Par  an  arrêt  posté- 
rieur (1847),  la  Cour  suprême,  il  est  vrai,  revieni  de  nouveau 
sur  le  système  de  1845^  en  décidant  que  la  cause  devait  être, 
non-seulement  examinée  au  point  de  vue  du  droit  publio,  mais 
aussi  du  droit  civil.  Mais  dix  ans  plus  tard,  dans  eon  arrêt  da 
12  juillet  1856,  là  Cour  semble  vouloir  s'arrêter  définitivement 
aux  seuls  vrais  principes  de  la  matière,  qui  sont  ceux  de  l'ar- 
rêt de  1815  et  de  Tarrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Naples  do 
19  juillet  1819,  à  savoir  que  le  jugement  étranger  doit  être  dé- 
claré exécutoire,  s'il  ne  contient  rien  de  contraire  à  Tordre 
public,  aux  lois  du  royaume  et  aux  bonnes  mœurs  (V.  notre 
Droit  ïntemat.  puhliCy  IV,  p.  83,  84-86).        J.  BERGSON. 


CHRONIQUE. 

OODE  GÉNÉRAL  DE  GOMMEROE  PGUR  L'ALLEMAfRE. 

Le  livre  I**  du  projet  de  Gode  de  commerce,  tel  qu'il  est  sorti 
des  délibérations  de  Leipzig,  de  Hambourg  et  de  Nuremberg, 
publié  dès  à  présent  dans  deux  des  principaux  États  de  la 
Gonfédération,  en  Prusse  et  en  Bavière,  contient  sept  titres 
relatifs  aux  commerçants  et  aux  rapports  commefciaux.  Gea 
titres  traitent  notamment ,  1*  des  commerçants ,  2*  des  livres  de 
commerce,  3**  des  raisons  de  commerce,  5*  des  mandataires 
commerciaux,  7*  des  courtiers  de  commerce  {Sen$al). 

La  définition  du  commerçant  est  conforme  à  celle  de  notre 
Gode  de  commerce.  Les  dispositions  relatives  aux.  commer- 
çants s'appliquent  aux  sociétés  commerciales,  notamment  à 
celles  qui  ont  pour  objet  des  opérations  commerciales. 

Les  femmes  qui  exercent  le  commerce  sont  considérées 
comme  commerçantes,  et  leurs  droits  et  devoirs  sont  fixées 
par  le  Gode.  Elles  jouissent  de  tous  droits  et  prérogatives  du 
commerçant  et  ne  peuvent  invoquer  aucun  privil^e  de  sexe; 
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^lle^  600t  également  toujours  soumises  i  lacootrainte  par  corps, 

(■e  Gode  général^  ea  abrogeant  les  dispositions  contraii^s  da 
Code  prussien  y  dispose  que  les  droits  et  obligalions  sont  les 
mêmes,  ^us  distinction  du  cas  où  la  feame  commerçante, 
exerce  le  commerce  seule  ou  en  société^  en  personne  ou  par 
un  mandataire. 

La  femme  commerçant^  doit  ^tre  autorisée  par  son  mari^ 
elle  est  réputée  suiBsammept  autorisée,  lorsqu'elle  fait  le  corn* 
nerce  au  vu  et  sans  l'opposjtion  de  son  mari.  Tous  seç  biens 
sont  affectés  à  ses  engagements  commerciaux^  sans  égard  aux 
droits  d'administration  accordés  au  mari. 

La  femme  commerçante,  mariée  ou  non,  peut  ester  en  justice. 

Le  titre  2  du  livre  V  traite  des  registres  de  commerce,  con- 
fiés à  Fégal  des  registres  fonciers j  à  la  direction  et  à  la  surveil- 
lance permanentes  des  tribunaux,  registres  tenus  à  jour  et  où 
doivent  être  inscrites,  par  ordre  de  dates,  toutes  les  mentions 
prescrites  par  le  Code. 

L'intérêt  du  commerce  exige  notamment  que  certaines  op^a- 
lîof»  commerciales  soient  livrées  à  la  publicité,  en  sorte  qu'elles 
ne  restent  ignorées  de  personne,  à  moins  d'empêchements 
graves.  Ces  opéi*ations,  destinées  à  la  publicité,  se  rapportent 
notamment  à  tous  les  établissements  et  à  tous  les  changements 
de  nature  à  intéresser  le  commerce  et  à  fournir  des  renseigne- 
ments suffisants  sur  ceux  avec  qui  l'on  veut  entrer  en  relation, 
telles  que  l'adoption  d'une  raison  sociale,  les  procurations,  etc. 
Le  Gode  indique  les  publications  qui  doivent  être  faites  dans 
ces  registres  et  punit  les  omissions  de  peines  disciplinaires. 

Ces  registres  sont  publiés  et  peuvent  être  consultés  par  cha- 
cun. Tous  les  actes  transcrits  dans  ces  registres  doivent,  sans 
exception,  être  transcrits  intégralement  dans  les  feuilles  pu- 
bliques. 

Le  titre  3  traite  des  raisons  de  commerce.  Il  définit  la  raison 
de  commerce  celle,  sous  laquelle  une  personne  se  livre  aux  opé- 
rations commerciales  et  donne  sa  signature.  Le  public  doit 
avoir  la  possibilité  de  savoir  qui  la  raison  commerciale  re- 
présente et  engage.  La  personne  et  retendue  du  capital  dont 
elle  dispose  en  tout  on  en  partie,  fondent  et  maintiennent  le 
crédit  d'une  maison.  Des  raisons  arbitrairement  choisies  con- 
tribueraient à  induire  le  public  en  erreur. 
Une  des  premières  lois  à  soumettre  à  la  législature  prus- 
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sienne,  convoquée  pour  le  14  janvier,  sera  celle  relative  à 
rorganîsation  des  tribunaux  de  commerce.  Ce  projet  est  d'au- 
tant plus  opportun,  que  le  Code  de  commerce  général  allemand 
doit,  en  vertu  de  la  loi  de  promulgation,  entrer  en  vigueur 
avant  le  premier  mars  prochain.    . 

Les  tribunaux  de  commerce  existaient  depuis  1847  dans  les 
anciennes  provinces  de  la  monarchie  prussienne^  mais  ils  diF- 
féraient  essentiellement  de  ceux  établis  dans  les  provinces 
rhénanes.  (Loi  du  23  avril  1847;  Revue  Fœlix,  XIV,  563.) 
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MODIFICATION  DE  PLUSIEURS  DISPOSITIONS  DU  OODE  PÉNAL. 

Par  M.  Faostin  Uéue. 

Je  sais  que  la  loi  pénale  n'est  point  immuable.  Si  les  prin- 
cipes fondamentaux  sur  lesquels  elle  repose  ne  varient  pas^  il 
n'en  est  pas  ainsi  de  l'application  qui  en  est  faite  aux  actes  qui 
se  produisent  chaque  jour.  Elle  suit  les  mouvements  de  ces 
faits^  les  changements  des  mœurs,  les  progrès  de  la  civilisation, 
la  marche  des  institutions  politiques.  Elle  proportionne  ses 
forces  aux  résistances  qu'elle  rencontre.  Elle  étend  ou  circon- 
scrit ses  pénalités;  elle  les  aggrave  ou  les  modère  suivant  que 
les  infractions  présentent  plus  ou  moins  de  péril  à  la  paix 
publique,  qu'elles  se  multiplient  ou  décroissent,  que  la  répres- 
sion en  est  plus  efficace  ou  moins  assurée. 

Mais  il  ne  suit  pas  de  là  qu'il  soit  bon  de  la  changer  et  d'en 
remanier  incessamment  les'  incriminations  et  les  châtiments. 
Les  actions  humaines  se  renouvellent  et  s'écoulent^  comme  les 
eaux  du  fleuve,  sur  le  même  sable  et  dans  le  môme  lit;  elles 
conservent;  dans  leur  cours  continu^  les  mêmes  formes  et  les 
mêmes  reflets  ^  il  est  rare  qu'elles  franchissent  les  digues  qui 
les  contiennent,  et  qu'elles  débordent  sur  un  sol  nouveau.  Il 
est  plus  rare  encore  que  des  faits  qui  n'avaient  pas  paru  assez 
graves  pour  inquiéter  l'ordre  social,  trompant  tout  à  coup  la 
prévoyance  du  législateur,  prennent  un  autre  caractère  et 
passent  à  travers  les  mailles  serrées  de  ses  incrimina- 
tions. Les  causes  de  la  criminalité^  qui  vivent  au  fond  de  la 
société;  peuvent,  je  le  crois  fermement^  modifier  leur  action  ; 
mais  comme  elles  tiennent^  d'une  part,  aux  passions  et  aux 
vices  de  l'homme,  et,  de  l'autre,  aux  conditions  matérielles  de 
son  existence,  il  s'ensuit  que  leur  modification  est  lente^  qu'elle 
parcourt  des  degrés  infinis^  et  qu'elle  ne  peut  être  saisie  qu'a- 
près de  longues  années.  Ce  n'est  donc  qu'à  de  longs  intervalles 
que  la  loi  pénale  peut  s'enquérir  des  changements  des  mœurs 
pour  changer  ses  propres  dispositions. 

XX.  7 
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Et  puis,  quoiqu'elle  ue  soit  point  immuable,  elle  doit  cepen- 
dant garder  en  elle-même  un  certain  caractère  de  fixité.  Elle 
contient,  en  effet,  la  sanction  des  principales  règles  de  la  mo* 
raie  publique;  elle  trace  la  ligae  qui  sépare  les  obligations  et 
les  droits  des  individus;  elle  définit  les  choses  qu'elle  protège 
et  les  actes  qu'elle  défend.  On  ne  concevrait  pas  qu'on  pût,  si 
ce  n'est  à  raison  de  besoins  nouveaux  de  la  société,  toucher 
à  toutes  ces  règles,  qui  sont  des  règles  de  conduite,  qui  do- 
minent toutes  les  actions  de  la  vie  civile,  et  qui  sont  d'autant 
mi^ux  obéies  qu'elles  sont  plus  invariables.  U  est  évident  que 
la  loi  péoale,  si  ses  prescriptions  étaient  «.ouvent  mises  en 
question,  n'aurait  plus  la  même  autorité;  elle  semblerait  le 
résultat  d'une  convention  qui  peut  être  modifiée  par  une  con- 
vention successive,  tandis  qu'elle  est  l'application  d'un  droit 
social  qui  e«t  aussi  inébranlable  que  1^  i»ociété  elle-même. 

Alors  même  qu'on  ne  touche  qu'à  quelques  points  de  cette 
législation,  il  y  »  quelque  chose  de  grave  encore  à  modifier  les 
définition^  des  faits  punissables^  à  joindre  aux  incriminations 
pénales  d'autres  incriminations,  à  changer  les  proportions  éta- 
blies entre  les  infractions  et  les  ch&timen(s.  Il  y  a  quelque  chose 
de  grave  à  donner  à  des  actes  moraux  un  nouveau  caractère,  à 
poser  une  nouvelle  limite^  non  pas  entre  les  actions  honnêtes 
et  les  jetions  immorales,  mais  entre  les  actions  immorales  que 
la  loi  saisit  parce  qu'elles  troublent  l'ordre  extérieur  et  celles 
qu'elle  ne  peut  et  ue  doit  pas  saisir,  soit  parce  qu'elles  n'ap- 
portent qu'un  désordre  inûpne,  soit  parce  que  la  poursuite,  en 
p^nétran.t  <}ans  les  transaction^  ou  dans  la  vie  privée,  aurait 
plus  d'inconvénient^  que  l'impunité.  En  déplaçant  la  limite 
de  la  rei^ponsaibilité  individuelle,  en  assignant  au  jugement  une 
base  nouvelle,  même  è,  l'égard  de  quelques  faits  seulement,  on 
touQhe  aux  choses  de  la  conscience  ;  car  pourquoi  ces  faits, 
permis  jusqu'ici  et  tout  à  coup  punis?  pourquoi,  à  raison  des 
mômes  actions,  hier  une  peine  afflictive  et  infamante,  aujour- 
d'hui une  peine  correctionnelle?  pourquoi^  dans  l'applicatioa 
de^  mêmes  peines,  ces  variations  successives  du  maximum  ou 
du  minimum  ?  Si  les  faits  nouveaux  doivent  être  punis,  com- 
ment ne  l'étaient-ils  pas  jusqu'à  présent?  Si  la  valeur  morale 
des  autres  faits  n'a  pas  changé,  comment  expliquer  cette  mo- 
bilité du  tarif  pénal?  Est-ce  une  nouvelle  appréciation  de  la 
conscience  sociale,  une  étude  plu^  approfondie  du  <;aractère  et 


MODIFIANT   PLUSIEURS   ARTIGLKS   DU   CODE  PÉNAL.         99 

du  péril  de  ces  actes,  une  conséquence  imprévue  de  la  marche 
des  mœurs  publiques  ? 

Ce  n*e8t  donc  qu'avec  une  extrême  réserve  que  le  législa- 
teur doit  innover  en  celle  matière*  11  doit  établir,  comme  il  le 
reconnaît  d'ailleurs  lui-même  aujourd'hui,  «<  l'intérêt  et  Tur* 
gence  »  des  modifications  qu'il  apporte,  il  faut  que  les  faits 
nouveaux  qui  motivent  ces  modifications  soient  constatés  et 
étudiés,  que  l'insuffisance  ou  la  sévérité  trop  grande  des  péna- 
lilés  adoucies  ou  fortifiées  soit  vérifiée,  que  l'enquête  morale 
qui  a  précédé  et  provoqué  les  innovations  révèle  tous  les  ren^* 
seignements  qu'elle  a  recueillis,  il  De  suffit  pas  que  la  juri»* 
prudence  ait  signalé  quelques  imperfections  de  la  loi|  car^ 
comme  le  disait  M.  le  garde  des  sceaux  dans  le  compte  rendu 
de  la  statistique  de  1856,  <«  la  loi,  quelque  parfaite  qu'elle 
soit,  ne  pourra  jamais  tout  régler  ni  tout  prévoir.  »  Ella  sera 
toujours,  sur  un  point  ou  sur  un  autre,  incomplète  et  défeo^ 
tueuse,  et  l'incoDvénient  d'y  toucher  est  souvent  pire  que  l'im- 
perfection elle-même,  il  ne  suffit  pas  non  plus  que  la  pratique 
ait  laissé  entrevoir  quelque  débilité  dans  l'application  de  quel- 
ques dispositions  ;  car,  à  moins  d'un  remaniement  perpétuel  et 
d'une  révision  incessante  des  textes,  il  faut  nécessairement  que 
FadministratioD  de  la  justice  prenne  son  parti  de  quelques  ju-« 
gements  regrettablea  qui  se  reproduiront  toujours  et  qui  sont 
comme  une  condition  de  la  justice  humaine. 

Cette  réserve  est  d'autant  plus  nécessaire  que  notre  législa- 
tion  est  codifiée.  Si  la  forine  d'un  Code  est  très-commode  pour 
la  pratique,  elle  se  prête  difficilement  aux  changements  et  aux 
innovations,  il  n'est  pas  aisé  d'introduire  dans  une  œuvre 
scientifique  et  compliquée,  sans  y  jeter  nn  certain  désordre, 
une  loi  qui  vient  en  modifier  les  actes  et  briser  à  demi  des  dis- 
positions qui  sont  animées  d'un  autre  esprit  et  qoî  se  tiennent 
entre  elles.  Comment  prévoir  les  contradictions  qu'elle  y  jettera, 
lea  textes  qui  seront  heurtés  par  le  voisinage  des  nouveaux,  les 
Pè^ks  diverses  qui  se  débattront?  Cette  difflenlté,  qui  est  le 
résultai  de  la  méthode  invariablement  suivie  d'ioeorpenrer 
dans  chaque  Code  toutes  les  loi»  qui  viennent  snceesMveDMDl 
le  modifier,  est  plus  grave  et  grandit  à  mesure  que  Um  mtoéeë 
a'aecumuloDt^  parce  que  chi^e  année  le  consolide  et  le  ci«' 
mente  avec  râUuvîoD  des  arrêta  qui  foot  en  quelque  sorte 
partie  de  ses  textes>  parée  que  la  pratique  el  la  jortspmdeiiee 


400  DU   PROJET   DE   LOI 

s'y  adaptent  de  plus  en  plus  et  qu'il  faut  de  plus  gands  e£forl8 
pour  les  en  détacher.  On  ne  comprend  pas  assez  combien  Tin- 
corporation  d'une  loi  nouvelle  dans  un  Code,  surtout  si  elle  se 
compose  d'une  longue  série  d'articles,  y  jette  de  confusion^ 
et  devient  une  source  féconde  d'erreurs  et  d'applications 
inexactes.  La  justice  en  supporte  pendant  longtemps  les  consé- 
quences. 

Or  le  projet  qui  vient  d'être  porté  au  Corps  législatif  était-il 
assez  indispensable  pour  qu'on  dût  traverser  toutes  ces  diffi- 
cultés et  remuer  toutes  ces  questions?  Vient-il  pourvoir  à  des 
besoins  nouveaux  et  impérieux  de  la  société,  remplir  de  graves 
lacunes  de  la  loi  pénale,  raffermir  une  pénalité  insuffisante? 
La  perturbation  qu'il  apportera  dans  notre  Code  est-elle  jus- 
tifiée par  des  incriminations  imprévoyantes  et  incomplètes, 
par  une  répression  incertaine  et  ébranlée?  Voilà  ce  qu'il  im- 
porte d'examiner. 

Notre  Code  pénal  a  été  mis  en  activité  le  1*'  janvier  1811  ; 
il  a  vécu  déjà  un  peu  plus  d'un  demi-siècle,  et  dans  ce  laps  de 
temps  il  a  subi  deux  réformes,  l'une,  étroite  et  mesquine,  par 
la  loi  du  25  juin  1824;  l'autre,  plus  large  et  plus  habilement 
combinée,  par  la  loi  du  28  avril  1832.  Ces  deux  lois,  animées 
d'un  même  esprit,  quoique  dans  une  mesure  différente,  ont  eu 
pour  objet  d'atténuer  des  peines  que  leur  excessive  sévérité 
avait  rendues  inapplicables,  et  d'assurer  par  là  une  répression 
devenue  de  plus  en  plus  difficile.  Elles  ont  pleinement  rempli 
leur  mission  \  les  peines,  mieux  proportionnées  aux  délits,  ont 
été  appliquées  plus  facilement;  les  condamnations,  qui  ne 
blessent  plus  la  conscience  du  juge,  sont  devenues  plus  as- 
surées parce  qu^elles  peuvent  ôtre  justes.  La  justice  pénale, 
depuis  la  loi  du  28  avril  1832,  n'a  cessé  d'être  administrée, 
non-seulement  avec  intelligence  et  mesure,  mais  avec  fermeté. 
Tous  les  comptes  rendus  de  la  statistique  l'attestent  hautement. 

Quel  est  donc  le  but  de  la  loi  nouvelle?  quelles  lacunes  vient- 
elle  remplir?  quels  changements  apporte-t-elle  à  notre  système 
pénal?  On  doit  reconnaître  avant  tout  l'esprit  de  modération 
dans  lequel  elle  est  conçue.  Assurément  les  provocations  n'ont 
pas  manqué  pour  la  faire  sortir  de  cette  voie.  Les  écrits  s'étaient 
multipliés  à  ce  sujet  depuis  quelques  années.  On  criait  bien 
haut  qu'il  fallait  fortifier  les  digues  de  la  répression  contre  les 
flots  menaçants  de  la  criminalité.  Les  uns  demandaient  que 


MODIPIANT  PLUSIEURS  ARTICLES  DD   CODB  PÉNAL.      101 

tous  les  crimes  passibles  de  la  peine  de  la  réclusion  fussent 
enlevés  au  jury  et  transférés  aux  juges  correctionnels;  les 
autres  voulaient  qu'il  n'y  eût  plus  de  Cours  d'assises  qu'aux 
cbefs-lieux  des  Cours  impériales,  et  que  leur  compétence  fût 
réduite  aux  crimes  capitaux  ;  les  autres  s'en  prenaient  à  la 
déclaration  des  circonstances  atténuantes,  qu'ils  proposaient 
d'attribuer  soit  aux  juges  chargés  de  l'instruction ,  soit  aux 
juges  de  la  Cour  d'assises ,  ou  dont  ils  prétendaient  exclure 
certaines  catégories  de  prévenus.  Aucune  de  ces  conceptions, 
qui  témoignaient  plus  de  zèle  que  d'intelligence  des  conditions 
de  la  justice  pénale,  n'a  été  accueillie.  Les  modifications  pro- 
jetées se  bornent  à  la  rectification  ou  à  l'introduction  de  quel- 
ques incriminations,  au  changement  de  quelques  qualifications^ 
à  l'aggravation  de  quelques  pénalités. 

Le  premier  sentiment  que  l'on  éprouve ,  en  parcourant 
les  dispositions  du  projet,  est  une  sorte  d'étonnement  de 
leur  médiocre  importance.  Faut-il  bouleverser  le  Code,  même 
pour  y  introduire  quelques  améliorations  de  détail,  si  ces 
améliorations,  d'ailleurs,  on  le  verra  tout  à  l'heure,  con- 
testables, sont  purement  secondaires?  Que  si  le  moment  était 
▼enu  de  procéder  à  une  réforme,  n'était-il  pas  possible  de  la 
faire  porter  sur  des  points  plus  importants?  n'était-il  pas  facile 
de  trouver,  soit  dans  le  système  des  incriminations  du  Code, 
soit  dans  le  système  et  le  mode  d'exécution  des  peines,  des 
vices  plus  grands  et  auxquels  il  était  plus  utile  de  remédier? 
Cependant,  on  ne  peut  s'y  méprendre,  si  les  modifications  pro- 
posées sont  d'un  intérêt  secondaire,  si  elles  n'attaquent  ni  les 
règles  générales  du  Code  ni  la  compétence  des  juridictions, 
elles  ne  sont  plus  inspirées  par  l'esprit  qui  a  produit  les  lois  des 
25  juin  1824  et  28  avril  1832  ;  elles  manifestent  même  un  esprit 
en  quelque  sorte  opposé;  elles  viennent,  non  plus  modérer  les 
dispositions  trop  rigoureuses  du  Code,  mais  en  assurer  l'appli- 
cation ;  non  plus  abaisser  les  barrières  qui  gênaient  le  pouvoir 
des  juges  pour  l'atténuation  des  peines,  mais  relever  quelques- 
unes  des  barrières  abattues;  non  plus  enfin  introduire  des  dis- 
tinctions équitables  dans  des  dispositions  trop  absolues,  mais 
ajouter  aux  anciennes  prévisions  de  la  loi  des  p**évisions  nou- 
velles. Il  y  a  donc  là,  dans  une  mesure  étroite  à  la  vérité,  un 
ensemble  de  mesures  destinées  à  élever  la  somme  actuelle  de 
la  répression 
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Le  projet  propose  de  modifier  qaÀrante-oinq  articles  du  Code 
pénal.  On  peat  diviser  ees  quarante-cinq  modificailons  en  trois 
oatégories  s  les  unes  touchent  aux  incriminations,  soit  pour  les 
ratifier,  soit  pour  y  ajouter  ;  les  autres  ont  pour  objet  de  faire 
descendre  dans  la  classe  des  délits  seise  faits  aujourd'hui  qua- 
lifiés crimes;  lès  autres  enfin  modifient  quelques  pénalités  et 
relèvent  particuliàrement  le  maximum  de  la  peine  d'emprison- 
nement à  l'égard  d'un  certain  nombre  de  délits.  Il  faut  examiuef 
ces  trois  faoes  de  la  loi. 

Àrr6ton8*nous  d'abord  aux  incriminations  nouvelles. 

Treise  incriminations  sont  introduites  par  le  projet,  treize 
faits  nouveaux  jusques  là  inaperçus  pay  la  loi  pénale,  sont  qoa» 
lifiés  délits.  Ces  incriminations  sont^elles  fondées,  surtout  sodt« 
elles  nécessaires?  Il  en  est  quelques-unes  qui  ne  sont  point 
assurément  dénuées  de  fondementi  mais  de  presque  toutes  on 
peut  contester  l'utilité.  Je  vais  les  parcourir  rapidement. 

La  première  incrimination  du  projet  a  pour  objet  de  prévoir 
les  faux  commis  dans  les  permis  de  chasse.  Est-ce  que  la  falsi* 
fioation  de  ces  permis  serait  aujourd'hui  impunie?  Nullement, 
oar  l'altération  de  toutes  les  écritures  émanées  de  l'autorité  pu- 
blique, quelque  minime  que  soit  le  préjudice,  rentre  dans  la 
classe  des  faux  punissables.  Je  pourrais  citer  ici  un  grand  nom- 
bre d'actes  qui  n'ont  pas  plus  d'importance  que  les  permis,  et 
qui  ont  élé  rangés  parmi  les  écritures  publiques.  Il  est  équitable 
sans  doute  d'assimiler  ces  actes,  comme  le  fait  le  projet,  aux 
passe-ports  ou  certificats,  et  d'abaisser  la  peine  de  la  falsification 
à  raison  de  ses  conséquences  peu  graves.  Mais  puisqu'on  n'é- 
tend pas  cette  atténuation  à  tous  les  actes  qui  ont  à  peu  près  la 
même  valeur,  et  puisque  le  cas  prévu  est  si  rare  qu'aucun  arrêt 
n'a  eu  à  statuer  encore  sur  cette  question,  ne  peut-on  pas  con- 
clure que  la  disposition  proposée  n'a  pas  une  grande  urgence? 

Après  avoir  introduit  cette  disposition  dans  l'article  153  du 
Code  pénal,  les  auteurs  du  projet  ont  été  amenés  à  examiner 
l'article  154,  et  l'ont  trouvé  incomplet.  Ils  y  ont  annexé  un  pa- 
ragraphe ainsi  conçu  :  «  La  môme  peine  (un  emprisonnement 
de  trois  mois  à  un  an)  sera  applicable  à  tout  individu  qui  aura 
fait  usage  d'un  passe-port  ou  d'un  permis  de  chasse  délivré 
sous  un  autre  nom  que  lésion.  »  C'était,  dit  l'exposé  des  mo- 
tifs, te  une  lacune  à  remplir.  »  En  effet,  un  arrêt  du  9  juillet  1840 
a  décidé  que  cette  application  mensongère  d'un  passe-port  véri- 
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table  n'était  point  ud  délit.  Là  loi  pénale,  qui  punit  toutes  lis 
fâlaiilcationa  des  passe-ports^  ti'avait  pas  prévu  cette  fraude  i)Ui 
ne  peut ,  coUime  l^afflrme  l'expôêé  des  molifs ,  être  bien  fré- 
quente,  puisqu'il  est  impossible  que  le  bignaleinent  d'un  ilid^ 
vidu  s'applique  exactement  à  uti  autre.  Et  s'il  ne  parait  pas, 
d'ailleurs,  que  les  conséquences  de  cette  imprévoyance  de  la 
loi  aient  été  graves^  puisque»  depuis  vingt-deâx  ans  quelà  jUHft- 
pnldence  est  fixée  sur  ce  point,  l'adroinidtratlod  n'a  f&it  auotttte 
réclamation,  est-ce  bien  le  moment  d'ajouter  cette  nouvelle 
sévérité^  lorsque  de  toute  part  l'institution  dea  pàsse-ports  est 
menacée  par  une  locomotion  de  plus  en  plus  multipliée  et  qtii 
secoue  tonte  espèce  d'entraves  ? 

Une  addition  analogue  est  faite  à  l'article  l6l,  qui  prévoit  là 
fabrication  des  faux  certificats  sous  le  nom  d'Un  officier  public. 
On  ajoute  :  «  Si  le  certificat  est  fabriqué  soud  le  notn  d'un  sim*- 
pie  particulier,  l'usage  en  sera  puni  de  qiiinite  jours  à  six  mois 
d'emprisonnement,  n  La  loi  n'avait  puni  que  la  falsification  des 
certificats  des  officiers  publics  :  pourquoi?  c'est  que  te  danger 
de  ces  actes  réside  tout  entier  dans  le  caractère  public  de  celui 
dont  ils  émanent  $  c'est  Tautorité  dont  ils  sont  empreints  qui 
peut  être  la  cause  d'un  préjudice.  L'altération  d'une  peràonne 
privée  n^a  qu'une  valeur  morale»  car  elle  n'a  pas  d'eSbts  néoéà-*- 
sairés;  si  elle  sert  d'instrument  à  une  escroquerie,  elle  est 
incriminée  à  titre  de  manœuvre  frauduleuse  ;  si  elle  ne  favorise 
aucuUe  tromperie»  il  est  inutile  de  la  punir.  Il  est  fftcbeux  en- 
suite que,  pour  arriver  à  ce  cbâtiment»  on  èréé  une  exception 
à  la  règle  générale  eu  matière  de  faux,  qui  ne  putiit  pas  l'usage 
d'un  acte  faux  sans  incriminer  la  fâlsîficatioti. 

Le  projet  fait  ensuite  Une  autre  addition  à  l'article  174  qni 
prévoit  les  concussions  des  fonctionnaires  pablics.  La  question 
s'était  élevée  de  savoir  si  cet  article  s'appliquait  aux  notaires, 
avoués  et  huissiers.  Nous  avions  dit  dans  un  commentaire, 
après  avoir  rappelé  tous  les  textes  qui  se  rapportaient  à 
ce  point  de  droit  :  «<  La  conséquence  de  ces  différentes  dis- 
position^ pouvait  être  celle-ci  :  toutes  les  fois  que  Toffleier 
exige  un  salaire  supérieur  à  celui  qui  lui  est  alloué  par  le  tarir, 
cette  infraction  n'est  considérée  par  la  loi  que  comme  une  côd- 
travention  disciplinaire,  et  la  peine  doit  être  empruntée  à  la  loi 
spéciale  ;  mais  lorsque  ad  contraire  ces  officiers  ont  été  chargés 
par  la  loi  d'nne  perception  ou  d'une  soulte  quelconque,  tels 
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que  les  commiseaires^priseura  et  huissiers  dans  les  cas  d'adju- 
dication, les  greffiers,  en  ce  qui  concerne  les  droits  qu'ils  per- 
çoivent pour  rÉtat,  la  perception  illicite  dont  ils  se  rendent 
coupables  a  les  caractères  du  crime  de  concussion.  »  Cette 
distinction  est  littéralement  adoptée  par  le  projet.  «  On  a  de- 
mandéydit  Texposé  des  motifs,  si  l'article  174  doit  s'appliquer 
aux  officiers  ministériels  qui  ont  reçu  des  taxes  supérieures 
aux  allocations  des  tarifs,  et  la  question  a  été  diversement 
résolue  :  pour  l'affirmative,  on  s'appuyait  sur  la  rédaction  si 
absolue  de  l'article  qui  semble,  en  effet,  comprendre  sans  dis- 
tinction tous  les  officiers  publics  et  toutes  perceptions  de  taxes, 
droits  et  salaires  excédant  ce  qui  était  dû  ;  d'autre  part,  on 
faisait  ressortir  l'esprit  de  cette  disposition  qui  a  eu  principale- 
ment en  vue  les  fonctionnaires  ou  officiers  qui  sont  chargés 
d'une  recette  publique.  Des  deux  côtés  on  invoquait  des  textes 
dont  quelques-uns  semblaient  autoriser  l'un  et  l'autre  système. 
Dans  ce  conflit  des  textes  et  des  interprétations  contraires,  il 
s'est  formé  un  avis  mitoyen  qui  nous  a  paru  concilier  heureu- 
sement la  lettre  et  Tesprit  de  l'article,  et  que  nous  proposons 
de  sanctionner  par  cette  disposition  additionnelle  :  les  dis- 
positions du  présent  article  sont  applicables  aux  greffiers  et 
officiers  ministériels,  lorsque  le  fait  a  été  commis,  à  l'occasion 
des  recettes  dont  ils  sont  chargés  par  la  loi.  »  J'aurais  mauvaise 
grâce  à  critiquer  cette  innovation.  Je  me  bornerai  à  faire  re- 
marquer qu'elle  a  peut-être  cessé  d'être  nécessaire  aujourd'hui, 
attendu  que  la  première  jurisprudence  de'  la  Cour  de  cassation, 
que  nous  avons  attaquée,  s'est  sensiblement  modifiée  :  deux 
arrêts  des  7  septembre  1838  et  12  septembre  1850  ont  à  peu 
près  admis,  sinon  dans  des  termes  aussi  nets,  au  moins  impli- 
citement, la  distinction  proposée. 

L'article  179  a  également  reçu  une  disposition  complémen- 
taire. L'article  177,  qui  s'applique  au  crime  de  corruption , 
punit  le  fonctionnaire  qui,  par  offres  ou  promesses  agréées, 
dons  ou  présents  reçus,  non-seulement  aurait  fait,  mais  se  serait 
àb$tenu  de  faire  un  acte  de  ses  fonctions.  L'article  179,  qui 
s'applique  au  corrupteur,  ne  prévoit  que  les  offres  et  promesses 
qui  ont  pour  objet  d'obtenir  un  acte  illégal  et  non  celles  qui 
ont  pour  objet  d'obtenir  l'abstention  d'un  acte  légal.  C'est  qu'il 
avait  paru  difficile,  dans  le  cas  où  le  délit  consiste  dans  un  fait 
négatif,  de  remonter  jusqu'au  corrupteur.  On  peut  constater  la 
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proYOcation  d'un  acte  illégal;,  il  est  plus  di£Scile  de  saisir  la 
provocation  à  riaexéeutioD  d'un  acte  légal.  Et  puis  le  citoyen 
n'a  pas  les  mêmes  devoirs  que  l'offlcier;  il  est  responsable 
quand  il  sollicite  un  acte  injuste;  il  ne  Test  pas  au  même  degré 
quand  il  se  borne  à  solliciter  l'abstention  d'un  acte  juste.  Un 
prévenu  de  contravention,  par  exemple^  fait  des  offres  à  l'agent 
qui  a  constaté  sa  faute  pour  qu'il  s'abstienne  de  rédiger  son 
procès-verbal ,  Tagent  est  coupable  s'il  agrée  les  offres  ;  mais 
la  culpabilité  du  prévenu,  qui  n'est  lié  par  aucune  fonction  et 
qui  ne  veut  que  se  soustraire  à  une  poursuite,  est*elle  assez 
intense  pour  motiver  l'application  d'une  peine?  Notre  Code 
avait  sagement  agi  en  écartant  ce  fait,  et  l'on  peut  ajouter  qu'il 
est  si  rare  que  l'addition  paraît  superflue. 

Le  projet  arrive  ensuite  aux  outrages  commis  envers  les 
dépositaires  de  l'autorité  publique,  et  ajoute  en  passant  deux 
dispositions  nouvelles  aux  articles  222  et  224.  L'article  222  ne 
punit  que  l'outrage  par  paroles  ;  le  projet  ajoute  «  par  écrit  ou 
dessin  non  rendu  public.  »  Cette  incrimination  complémentaire 
est*elle  utile?  Nous  répétons  ce  que  nous  avons  dit  ailleurs  : 
«  L'outrage  par  paroles  est  une  espèce  de  voie  de  fait;  il  peut 
acquérir  de  la  publicité;  il  emprunte  à  la  source  avec  laquelle 
il  se  produit  une  gravité  plus  ou  moins  intense.  L'outrage  par 
lettres  n'a  ni  le  môme  retentissement  ni  les  mêmes  caractères 
de  gravité^  l'injure  reste  ensevelie  dans  ie  silence ,  elle  ne 
cause  au  fond  aucun  dommage.  Si  la  lettre  devenait  publique 
ou  si  l'agent  répétait  la  parole  outrageante^  l'article  16  de  la  loi 
du  25  mars  1822  la  saisirait  aussitôt  pour  la  punir.  Le  même 
besoin  de  protection  ne  se  fait  donc  pas  sentir  dans  les  deux 
cas;  nous  ajouterons  enfin  qu'il  n'est  peut-être  pas  exact  de 
dire  que  les  injures  adressées  à  un  magistrat  dans  une  lettre 
restée  secrète  ne  trouveraient  dans  la  loi  aucune  répression  ; 
car  l'article  376  comprend  dans  sa  disposition  toutes  injures 
on  expressions  outrageantes  ^  et  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
(arr.  10  novembre  1826)  que  cet  article  s^appliquait  aux  injures 
écrites  comme  aux  injures  verbales,  » 

L'article  22i  a  reçu  une  addition  moins  importante  encore. 
Cet  article  punit  l'outrage  par  paroles,  gestes  ou  menaces  atout 
officier  ministériel  ou  agent  dépositaire  de  la  force  publique; 
on  a  ajouté  «  et  à  tout  citoyen  chargé  d'un  ministère  de  service 
public,  n  Cette  formule,  empruntée  à  l'article  228,  a  souvent 
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edlbArraBfté  lA  jarispradeoce  dâû0  l'application  de  ce  dèfUiër 
Article.  Qdel  est  sofl  deds  précis?  Ddns  quels  cas  les  citoyens 
sont-ils  chargés  d'un  ministère  de  service  public?  La  Cour  de 
cassatioiji  n'a  pas  trouvé  qu'il  y  eût  lieu  d'appliquer  ce  caractère 
mixte  à  d'autres  agents  qu'aux  gardes  forestiers,  pendant  qu'ils 
sont  chargés  de  surveiller  l'évacuation  des  lots  de  bois  d'af- 
fouage (arr.  4  août  1826)>  aux  gardes  champêtres  des  communes, 
lorsqu'ils  agissent  pour  l'exécution  des  arrêtés  de  l'adlorité 
municipale  (arr.  2  mai  1839),  aux  gardes  des  particuliers  (arr. 
16  décembre  1841),  aux  gardiens  des  maisons  centrales  (arr. 
11  février  1^42),  aux  surveillants-jurés  de  la  pêche  (12  mark 
1842).  Mais  S'il  est  utile  d'attribuer  aux  violences  prévues  par 
l'article  228  un  caractère  de  gravité  plus  élevé  que  si  elles 
étaient  commises  sur  de  simples  particuliers^  quand  elles  ont 
pour  objet  un  de  ces  agents  secondaires,  en  doit-il  être  ainsi 
quand  il  s'agit  de  simples  injures  verbales?  Ces  injures, 
qui  deviennent  un  outrage  quand  elles  s'adressent  à  un 
agent  dépositaire  de  l'autorité  publique,  prennent-elles  ce 
caractère  quand  elles  s'adressent  à  un  citoyen  qui  ne  fait 
qu'exercer  momentanément  un  acte  de  surveillance  ?  La  loi 
qui  punit  les  injures  envers  les  particuliers  ne  suflBt-elle 
pas? 

Le  projet  comble,  dans  les  articles  309  et  310,  une  lacune 
que  nous  avions  indiquée.  Nous  avions  dit  :  «<  Le  système  du 
Gode  peut  donner  lieu  à  une  critique  fondée.  Supposons  que 
les  coups  et  blessures  n'aient  pas  occasionné  une  incapacité  de 
travail  de  plus  de  vingt  jours,  mais  que,  par  suite  de  ces  vio- 
lences, la  victime  demeure  privée  d'un  de  ses  membres  ou 
mutilée.  Dans  la  théorie  du  Code,  l'auteur  de  cette  mutilation 
ne  subira  qu'un  emprisonnement  correctionnel  ^  or  cette  peine 
n'est-elle  pas  trop  faible,  lorsque  la  seule  incapacité  de  travail 
pendant  plus  de  vingt  jours  est  punie  de  la  réclusion?  N'est-il 
pas  évident  que  la  personne  maltraitée  éprouve  un  préjudice 
plus  grave  d'une  mutilation  ou  même  d'une  blessure  qui  laisse 
une  trace  perpétuelle  et  qui  la  défigure,  que  d'une  maladie  mo- 
mentanée? La  loi  semble  ici  se  contredire  elle-même  ;  elle  s'est 
trompée  sur  les  signes  qui  révèlent  le  mal  matériel;  elle  a  pris 
l'un  de  ces  signes  comme  base  d'une  règle  générale,  tandis 
qu'il  n'indique  que  dans  certains  cas  une  soufifrance  plus 
grave.  »  le  ne  me  plains  pas  que  cette  observation  ait  été  ac« 
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caeillie;  je  demande  seulement  pourquoi  la  réforme  ne  s'est 
paa  étendue  à  la  fois  à  tout  le  système  d'incrimination  des  coUpd 
et  blessures  volontaires.  Des  motifs  bien  plus  graves  provo- 
quaient, dans  les  mômes  articles,  d'autres  modiflcatiotis.  Pour- 
quoi celle-là  seulement?  Elle  n'avait  cependant  aucune  urgence, 
puisque  la  perte  d'un  membre  ou  d'un  organe,  qui  est  une  bles- 
sure grave,  rentre  nécessairement  dans  les  termes  de  la  loi 
actuelle,  et  que  la  peine  n'a  pas  été  aggravée  qu&nt  à  son  in- 
tensité. On  comprend  ces  retouches  lorsqu'on  refond  un  Gode 
tout  entier  pour  le  perfectionner  ;  on  ne  les  comprend  plus 
dans  un  projet  qui,  par  son  objet  limité,  doit  se  borner  à 
modifier  les  points  les  plus  urgents. 

Le  projet  contient  encore  quatre  additions  qu'il  introduit 
dans  les  articles  331,  345,  400  et  434;  car  on  ne  doit  pas  con- 
sidérer comme  une  modification  véritable  la  rectification  d'une 
anomalie  de  texte  qui  existe  entre  les  articles  382  et  383,  rela- 
tivement aux  vols  avec  violence,  et  que  la  jurisprudence  û 
depuis  longtemps  efiaçés.  On  substitue  dans  l'article  331^  re- 
latif aux  attentats  à  la  pudeur  sans  violence,  Tftge  de  douze 
ans  à  l'âge  de  onze  ans.  La  loi  du  28  avril  1832,  qui  a  introduit 
cette  incrimination,  avait  pensé  qu'on  ne  pouvait  étendre  la 
présomption  de  la  violence  morale  à  un  âge  supérieur  à  celui 
de  onze  ans  révolus,  parce  que  l'enfant  au  delà  de  cet  âge  a 
rintelligence  de  Taction  qu'il  commet  et  peut  se  défendre.  Je 
ne  connais  pas  de  faits  qui  soient  venus  déclarer  l'inexactitude 
de  celte  limite.  On.  doit  rendre  hommage  à  la  pensée  tnoralè 
qui,  pour  protéger  l'enfance  contre  d'odieux  attentats,  veut  en 
prolonger  la  durée;  mais  il  faut  prendre  garde  qu'on  touche  ici 
à  l'un  des  problèmes  les  plus  délicats  de  la  criminalité,  puisque 
ce  délit  consiste  tout  entier  dans  une  présomption  de  contrainte 
morale,  et  que  celte  présomption  est  étendue  à  l'âge  où  la 
volonté  peut  se  manifester.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  peut  répéter 
ici  encore  qu'assurément  cette  modification  n'avait  aucune 
urgence. 

L'article  345  prévoit  le  crime  de  suppression  de  part,  ou 
en  d'autres  termes  de  suppression  de  l'état  civil  d'un  enfant 
par  sa  disparition  au  moment  de  l'accouchement.  On  avait  tenté 
d'étendre  cette  incrimination  au  cas  oii  il  n'était  pas  établi  que 
l'enfant  eût  vécu,  et  nous  avons  combattu  cette  interprétation 
extensive  qui  a  été  rejetée  depuis  par  la  Cour  de  cassation.  Mais 
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dans  cette  controverse  nous  avons  dit  :  •  La  suppression  da 
cadavre»  c'est  l'indice  du  crime;  mais,  à  défaut  d'autres  circon- 
stances» ce  ne  peut  être  un  crime.  C'est  peut-être  une  lacune 
de  la  loi;  il  serait  peut-être  utile  d'ajouter  une  peine  contre  la 
mère  qui  ne  représente  pas  l'enfant  nouveau-né;  mais  la  juris- 
prudence ne  peut  suppléer  au  silence  de  la  loi.  »  C'est  cette 
distinction  ainsi  mise  en  avant  que  le  projet  veut  ériger  en  loi. 
11  frappe  la  mère  d'une  peine  correctionnelle  plus  ou  moins 
forte,  suivant  qu'il  n'est  pas  établi  que  l'enfant  ait  vécu  ou  qu'il 
est  établi  qu'il  n'a  pas  vécu.  Cette  disposition  peut  sans  doute 
ne  pas  être  tout  à  fait  inutile  ;  mais,  en  vérité,  quand  la  statis- 
tique compte  à  peine  chaque  année  deux  ou  trois  crimes  de 
suppression  d'enfant,  cela  vaut-il  la  peine  de  tourmenter  un 
Code.pour  de  pareils  redressements? 

L'article  400  reçoit  une  disposition  complémentaire  ainsi 
conçue  :  «  Les  peines  de  l'article  401  seront  également  appli- 
cables à  tout  débiteur  ou  emprunteur  qui  aura  détruit,  détourné 
ou  tenté  de  détruire  ou  de  détourner  les  objets  par  lui  donnés 
à  titre  de  gage.  »  Cette  disposition  tend  à  jeter  le  trouble  dans 
les  règles  de  la  loi  pénale.  La  loi  romaine  avait  admis,  à  côté 
du  vol  de  la  chose,  le  vol  de  son  usage  ou  de  sa  possession  : 
furtum  vel  ipsius  rei  vel  etiam  usûs  ejus  possemonisve.  Mais 
cette  décision  n'est  point  entrée  dans  notre  législation,  qui 
définit  le  vol  la  soustraction  de  la  chose  d'autrui.  Or  que  fait  le 
débiteur  quand  il  enlève  la  chose  qu'il  avait  engagée?  Il  ne  fait 
que  reprendre  sa  propre  chose;  il  viole  en  même  temps  un 
contrat  et  le  viole  à  l'aide  d'une  voie  de  fait  coupable,  mais  il 
ne  commet  point  un  vol  :  c'est  une  fraude  sut  generiSy  qui,  si 
on  la  veut  punir,  doit  être  classée  à  part,  avec  le  caractère  qui 
lui  est  propre,  et  non  jetée  dans  le  chapitre  des  vols,  de  manière 
à  renverser  l'harmonie  du  Code. 

Faut-il  parler  enfin  de  la  double  modification  apportée  à  l'ar- 
ticle 434,  en  ce  qui  concerne  l'incendie  des  pailles  en  tas,  des 
bois  en  stères  et  des  voitures  ou  wagons?  Qu'importe  que  l'in- 
cendie des  pailles  et  des  bois  coupés  soit  puni  comme  incendie 
de  récoltes  ou  d'objets  mobiliers,  pourvu  qu'il  soit  puni  ?  qu'im- 
porte que  les  mots  voitures  ou  wagons  se  trouvent  ou  non  dans 
l'article  434,  puisqu'il  prévoit  riricendic  de  tous  les  lieux  ha- 
bités ou  servant  à  l'habitation,  et  que  son  dernier  paragraphe 
décrit  tous  les  cas  où  ^incendie  a  occasionné  la  mort  d'une  ou 
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de  plusieurs  personnes  se  trouvant  dans  les  lieux  incendiés  au 
moment  où  il  a  éclaté  ? 

J'ai  voulu  parcourir  toute  la  série  de  ces  nouvelles  incrimi- 
nations pour  en  apprécier  l'importance.  Il  résulte  de  cet  exa- 
men qu'elles  ne  sont  point  assurément  inutiles,  mais  que  leur 
intérêt  est  tout  à  fait  secondaire.  On  n'y  trouve  aucune  de  ces 
omissions  qui  accusent  l'imprévoyance  du  législateur,  aucune 
de  ces  lacunes  qui,  dès  qu'elles  sont  aperçues,  laissent  Tordre 
social  en  péril.  Ce  sont  de  petits  perfectionnements  apportés  à 
une  douzaine  de  dispositions  plus  ou  moins  défectueuses,  de 
petites  corrections  infligées  à  quelques  solutions  de  la  juris- 
prudence. Et  la  plupart  de  ces  modifications  ou  consacrent^ 
sans  beaucoup  le  changer,  ce  qui  se  pratique  actuellement,  ou 
portent  sur  des  faits  peu  fréquents  et  des  points  inappliqués. 
On  est  donc  fondé  à  conclure  qu'elles  sont  d'une  médfocre 
utilité,  et  qu'elles  ne  fournissent  dans  tous  les  cas  à  la  répres- 
sion aucune  force  qui  lui  fût  indispensable. 

Je  passe  aux  dispositions  qui  ont  pour  objet  de  correction- 
naliser  certains  crimes. 

Le  projet  propose  de  déclarer  simples  délits  dix-sept  faits 
aujourd'hui  qualifiés  crimes  par  notre  Code.  Ce  sont  :  la  con- 
trefaçon des  sceaux,  poinçons,  timbres  et  marques,  et  l'usage 
frauduleux  de  ces  sceaux  ou  marques;  la  délivrance  par  un 
officier  public  d'un  passe-port  ou  d'une  feuille  de  route  sous  un 
faux  nom  ;  les  faux  certificats  délivrés  par  les  médecins  pour 
dispenser  d'un  service  public;  les  concussions^quand  les  sommes 
indûment  exigées  n'excèdent  pas  300  francs;  les  violences 
exercées  sur  des  magistrats  dans  leurs  fonctions;  la  connivence 
des  gardiens  dans  l'évasion  des  détenus  ;  les  levées  de  scellés  et 
enlèvements  de  pièces  dans  les  dépôts  publics  ;  les  violences 
exercées  par  les  mendiants  et  vagabonds  ;  les  menaces  par  écrit 
avec  ordre  et  sous  condition;  l'altération  des  marchandises  par 
les  voituriers  qui  les  transportent;  le  déplacement  des  bornes 
servant  de  limite  aux  propriétés;  la  fabrication  de  fausses  clefs 
par  un  serrurier  ;  la  communication  de  secrets  de  fabrique  à  des 
étrangers. 

Quels  sont  les  motifs  de  cette  nouvelle  qualification?  Les  ré- 
dacteurs du  Code  pénal  s'élaient-ils  trompés  en  imprimant  à 
ces  difiérenls  faits  les  caractères  de  crime?  leur  valeur  morale 
ar-t-elle  changé?  les  périls  qu'ils  apportaient  à  Tordre  ont-ils 
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diminué?  Non.  Ce  n'est  point  en  vne  de  leur  intensité  morale 
que  leur  qualification  est  modifiée,  c'est  en  vue  de  la  répres- 
sion; ce  n'est  point  parce  que  cette  qualification  répugnait  à  la 
conscience  sociale,  c'est  parce  que  leur  condamnation  par  le 
jury  a  paru  insuffisante.  On  les  qualifie  délits  pour  les  trans- 
porter devant  les  tribunaux  correctionnels. 

On  lit  dans  l'exposé  des  motifs  :  «  La  statistique  criminelle^ 
éclairée  par  les  rapports  de  la  magistrature,  apprend  qu'il  y  a 
des  dispositions  pénales  où  la  résistance  systématique  du  jury 
continue  de  se  faire  sentir.  Cette  résistance  ne  se  manifeste 
pas  seulement  par  des  atténuations  qui  reviennent  sans  cessoi 
de  l'incrimination  et  de  la  peine,  ce  sont  aussi  des  acquittements 
arbitraires  lorsque  la  détention   préventive  et  l'épreuve  des 

assises  paraissent  une  expiation  suffisante Les  résistanoea 

du  jliry  portent  principalement  sur  les  infractions  qualifiées 
crimes,  mais  dont  la  nature  les  rapproche  beaucoup  des  simples 
délits.  On  peut  dire  môme  de  quelques-nnes  que  leur  gravité 
morale  est  inférieure ,  qu'elles  supposent  dans  l'agent  une 
moindre  perversité^  qu'elles  sont  pour  l'ordre  social  un  moindre 
péril.  Il  a  paru  que  leur  déclassement,  juste  en  soi^  loorneroit 
ainsi  à  l'avantage  de  la  répression.  On  a  donc  résolu  de  lee 
faire  descendre  dans  la  classe  des  délits.  » 

Cette  résolution  pourrait  faire  nidtre  quelques  inquiétudes  au 
s^jet  du  jury,  et  l'exposé  des  motifs  a  cru  devoir  y  répondre  ; 
«  Nous  devons  rassurer  quelques  esprits  préoccupés  d'une 
autre  crainte.  Ceux-là  se  sont  demandé  quelles  seraient  tes 
conséquanoea  du  déclsssement  de  certains  crimes  par  rappx>rt 
au  nombre  des  accusés  traduits  devant  les  Cours  d'assises,  si 
oe  nombre  ne  serait  pas  sensiblement  diminué,  s'il  ne  résul- 
terait pas  de  cette  diminution  un  amoindrissement  du  jury 
même,  Noua  pouvons  donner  l'assurance  que  ces  craintes  n'ont 
aucun  fondement  :  le  nombre  des  aocnsiés  distraits  de  la  Cour 
d'assises  par  lea  déclassements  proposés  ne  serait  pas  d'un  sur 
soixante.  »  Je  crois  aussi  que  cee  qualifieationa  nouvelles  n'au- 
raient point  pour  effet  d'amoindrir  le  jnry  :  ce  ne  sont  pas  quel- 
ques faits  sortis  de  ces  attributions  qui  pourraient  produire  ce 
résultat.  Sa  grandeur  et  son  antot ité  tiennent  à  sa  nature  même, 
à  son  indépendance,  à  la  poissanoe  morale  qu'il  exerce.  C'est 
parce  qu'elle  porte  en  elle-mènB  l'élément  nécessaire  d'une 
saine  diatribulion  de  la  justice^  c'est  parce  cpi^eUe  est  le  soik 
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tien  de  h  liberté  civilo,  c'est  parce  qqe  ses  jugenaenls  popu- 
laires sont  acceptés  par  la  cpqscieoce  publique,  que  cette  grande 
institution,  souvent  attaquée  par  des  personnes  qui  ne  la  com- 
prennent pas,  vivra  malgré  ses  imperfections^  et  se  dévelop- 
pera de  plus  en  plus,  en  surmontant  les  résistances  qu'elle 
rencontre  encore.  Que  si^  quoique  ce  ne  soit  point  sa  pen-» 
sée,  le  projet  arrivait  à  lui  enlever  une  part  de  son  autorité, 
ce  serait  profondément  regrettable  ;  car  le  jury  est  la  suprAme 
garantie  de  notre  justice  pénale,  et  tout  ce  qui  tendrait  à  le  di- 
minuer tendrait  par  là  même  à  affaiblir  la  confiance  que  doit 
inspirer  la  justice.  Mais  ce  n'est  pas  sur  ce  point  que  je  veux 
insister. 

11  est  d'abord  une  question  que  soulève  l'exposé  des  motifs^ 
et  sur  laquelle  je  désire  m'arréter  un  instant.  Après  avoir  parlé 
de  quelques  acquittements  prononcés  par  le  jury  sur  des  faits 
qui  vont  être  correctionualisés^  Texposé  ajoute:  «C'est  venu 
à  ce  point  que  dans  plus  d'pn  ressort,  quand  il  s'agit  d'affaires 
de  cette  nature,  on  écarte  à  dessein  des  circonstances  aggra- 
vantes pour  saisir  les  tribunaux  correctionnels  avec  une  eLpfn^ 
renée  de  régularité.  »  On  est  étonné  qu'une  pratique  qui  n'a  que 
l'apparence  de  la  régularité  soit  invoquée  ici  comme  un  argu- 
ment. On  a  pu  adniettre,  en  effet,  que  les  juges  d'instruction  se 
montrent  réservés  dans  la  constatation  des  circonstanoes  aggra- 
vantes quand  elles  ne  sont  pas  suffisamment  établies;  mais, 
ainsi  que  le  déclarait  M.  le  garde  des  sceaux  dans  te  rapport 
dn  compte  de  1855,  «  le  reapect  pour  la  loi  les  a  toujoors 
enspéché»  de  saisir  la  juridiction  correctionnelle  de  faits  que 
les  circonstanoes  bien  constatées  de  la  perpétration  rendent 
passibles  de  peines  afilictives  et  infamantes.  »  U  est  vrai 
que  cette  sage  limite  ne  paraît  paa  avoir  été  depnis  rigouren- 
reosement  maintenue.  On  lit  dans  nn  rapport  postérieur  :  «  Il 
y  a  lien  d'attribuer,  en  partie  du  moins,  la  diminution  progras* 
sive  du  nombre  des  vols  qualifiés  à  la  sévérité  qu'apportent 
depuis  quelques  années  les  juges  d'instruction,  de  concert  avee 
le  ministère  public,  dans  l'adoûssion  des  circonstances  aggra- 
vantes relevées  dans  les  procès-^ve^banx.  Convaincus  que  œa 
circonstances  ne  seraient  pas  admises  par  le  jury,  ils  les 
écartent  et  renvoient  les  prévenus  en  police  correctionnelle.  » 
Le  rapport  ajoute  :  <«  Je  ne  cesse  de  recommander  aiix  magiatrata 
d'user  de  cq  mode  de  procéder  avec  uns  grande  réserve.  » 
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Cette  réserve,  ea  effets  ne  saurait  être  trop  grande.  Que  fait  le 
juge  d'instruction  quand  il  écarte  des  circoostances  établies  par 
l'instruction?  remplit-il  la  mission  dont  il  est  chargé?  quelle  est 
cette  mission?  La  recherche  et  la  constatation  des  faits  incri- 
minés. Quel  est  le  but  qu'elle  veut  atteindre?  La  manifestation 
de  la  mérité.  Le  juge  ne  doit  agir  que  pour  provoquer  cette  ma- 
nifestation. Les  anciennes  ordonnances  voulaient  qu'il  informât 
«  sur  la  pleine  vérité  du  fait,  »  et  le  plus  rigoureux  de  nos  anciens 
criminalistes,  Muyart  de  Vouglans,  eicpliquait  celte  maxime 
en  ces  termes  :  «  L'information  n'étant  autre  chose  qu'une 
exacte  perquisition  de  la  vérité  des  faits,  pour  y  bien  procéder 
il  est  du  devoir  d'un  bon  juge  de  ne  rien  négliger  de  tout  ce 
qui  peut  tendre  à  la  découverte  de  cette  vérité,  et  par  consé- 
quent do  n'omettre  dans  la  rédaction  des  dépositions  aucune 
des  circonstances  qui  peuvent  servir  à  la  décharge  de  l'accusé, 
comme  celles  qui  tendent  à  le  convaincre  du  crime;  c'est  ce 
qui  a  fait  dire  que  l'information  était  comme  une  glace  qui  doit 
représenter  les  objets  tels  qu'ils  sont,  sans  augmenter,  diminuer 
ni  altérer  en  quelque  manière  que  ce  puisse  être.  »  Telle  est 
la  règle  du  juge  d'instruction  ;  or  y  est-il  fidèle  lorsqu'il  omet 
de  relever  quelques-unes  des  circonstances  de  l'information, 
lorsqu'il  tronque  dans  son  ordonnance,  qui  ne  doit  être  que 
le  reflet  exact  de  cette  information,  les  faits  qui  y  sont  établis, 
lorsqu'il  n'adnret  qu'une  partie  de  ces  faits  et  jette  un  voile  sur 
le  reste?  Est-ce  là  l'accomplissement  de  cette  recherche  de  la 
pleine  vérité,  qui  constitue  sa  fonction? 

Je  ne  doute  pas  que  ce  magistrat  ne  soit,  en  agissant  ainsi, 
animé  de  l'intention  la  plus  droite  :  ii  croit  coopérer  à  la  bonne 
administration  de  la  justice  en  qualifiant  délits  des  faits  que  la 
loi  a  qualifiés  crimes;  il  abrège  la  durée  des  procédures;  ii 
assure  les  chances  de  la  répression.  Mais  ce  sont  là  des  idées 
auxquelles  il  doit  résister  parce  que,  sous  le  voile  d'un  devoir 
imaginaire,  elles  Técartent  de  son  véritable  devoir*  a  Ce  sont 
ces  sortes  d'injustices,  a  dit  Domat,  qui  sont  les  plus  périlleuses 
et  les  plus  fréquentes.  »  Il  est  plus  facile,  en  effet,  de  repousser 
la  suggestion  d'un  sentiment  mauvais  que  l'application  erronée 
d'un  sentiment  louable  en  lui-même.  Le  juge  d'instruction  doit 
constater  et  qualifier  les  faits  qui  résultent  de  Tinformation, 
rien  de  plus  ;  au  delà  il  usurpe  un  pouvoir  qui  n'est  plus  le 
bien  ;  il  apprécie  les  faits,  il  les  juge,  tandis  qu'il  ne  peut  que 
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les  constater.  Il  ne  peut  pas  se  préoccuper  des  conséquences 
de  sa  constatation,  ces  conséquences  sont  réglées  par  la  loi  qui, 
suivant  le  caractère  de  chaque  fait,  a  indiqué  la  juridiction  qui 
doit  en  connaître.  Est-ce  qu'il  lui  appartient,  en  modifiant 
roensongèrement  ce  caractère^  de  changer  cette  juridiction? 
Est-ce  qu'il  peut  enlever  l'accusé  à  ses  juges  naturels  pour  le 
Iransporier  devant  un  juge  d'exception?  est-ce  qu'il  peut  mettre 
sa  volonté  à  la  place  de  la  volonté  de  la  loi  qui  a  réglé  les  com- 
pétences sur  la  nature  des  faits?  Et  pourquoi  cette  substitution 
d'une  juridiction  à  une  autre?  Parce  que,  dit-on,  les  circon- 
stances qui  fondent  la  qualification  criminelle  seraient  écartées 
par  le  jury;  mais  est-ce  qu'il  est  possible  de  dépouiller  le  jury 
d'une  attribution  légale  à  raison  d'un  verdict  que  l'on  ne  fait 
que  présumer?  est-ce  qu'il  est  possible  de  désigner  ou  d'écarter 
un  juge  en  vue  du  jugement  que  l'on  suppose  qu'il  rendra?  On 
croit  par  ce  mode  abréger  la  durée  des  préventions  ;  mais  on  ne 
prévoit  pas  que,  dans  toutes  ces  affaires,  à  raison  de  leur  gravité, 
les  parties  interjettent  appel  ;  que,  dans  un  grand  nombre,  les 
juges  correctionnels^  plus  scrupuleux  que  l'instruction,  à  la  vue 
des  circonstances  aggravantes  que  le  débat  fait  reparaître,  se 
déclarent  incompétents,  et  qu'il  y  a  lieu  de  procéder  alors,  par 
voie  de  règlement  de  juges,  au  renvoi  des  prévenus  devant  la 
chambre  d'accusation,  à  laquelle  ils  auraient  dû  être  renvoyés 
d'abord  ;  de  sorte  que  cette  voie  insolite  n'a  souvent  pour  résul- 
tat que  de  prolonger  la  procédure. 

Je  reviens  au  projet.  La  proposition  de  transporter  aux  juges 
correctionnels  dix-sept  faits  aujourd'hui  qualifiés  crimes  me 
paraît  grave,  non  point  seulement  parce  que  le  jury  en  est 
déshérité,  bien  que  pour  ma  part,  partisan  que  je  suis  du 
jury,  je  regrette  cette  exhérédation,  mais  parce  que  cette  nou- 
velle attribution  faite  à  la  juridiction  correctionnelle  est  con- 
traire au  principe  de  cette  juridiction.  Quel  est  ce  principe?  Je 
reconnais  que  la  police  correctionnelle  n'est  plus  tout  à  fait, 
dans  le  système  de  notre  Code,ce  que  la  loi  des  19-22  juillet  1791 
l'avait  faite.  Nous  l'avons  déjà  fait  remarquer  ailleurs  :  elle 
n'avait  été  établie  que  pour  le  jugement  des  faits  «  qui  troublent 
la  société  et  disposent  au  crime;  »  elle  n'avait  donc  point  em- 
piété sur  le  terrain  de  la  justice  criminelle  proprement  dite; 
elle  ne  saisissait  que  les  infractions  à  l'ordre  matériel  qui  ne 
sont  point  animées  de  l'intention  qui  fait  le  crime;  elle  n'éiait 
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qu'uoe  inslitutioD  supérieure,  mais  parallèle  à  la  juridiction 
municipale,  étendant  à  la  police  générale  Taction  que  celle-ci 
n'exerce  que  sur  la  police  locale.  C'est  à  raison  de  cette  mis- 
sion restreinte  qu'elle  avait  été  placée  entre  les  mains  des  juges 
de  paix,  que  les  formes  de  sa  procédure  étaient  simples,  tous 
ses  délais  brefs,  et  que  les  peines  qu'elle  appliquait  ne  pou- 
vaient, sauf  la  récidive,  qui  les  doublait^  excéder  un  empri- 
sonnement de  deux  ans. 

Notre  Code  d'instruction  criminelle,  adoptant  quelques  règles 
nouvelles  portées  par  les  lois  des  ô  fructidor  an  111,  22  frimaire 
et  27  ventôse  an  YIll,  a  modifié  la  constitution  de  la  juridiction 
correctionnelle  et  étendu  ses  attributions.  II  en  a  modifié  la 
constitution  en  attribuant  cette  juridiction  aux  tribunaux  de 
première  instance,  en  les  faisant  participer  aux  garanties  qui 
sont  propres  à  ces  tribunaux,  en  portant  l'appel  de  ses  juge- 
ments devant  les  tribunaux  supérieurs,  aujourd'hui  devant  les 
Cours  impériales.  11  en  a  étendu  les  attributions  eu  lui  déférant 
non  plus  seulement  les  délits  que  la  loi  des  19-22  juillet  1791 
avait  iocriminéSy  mais  les  nombreuses  catégories  d'infractions 
prévues  soit  par  le  Code  pénal,  soit  par  des  lois  spéciales  et  qui 
«ont  punies  soit  d'une  amende  supérieure  aux  amendes  de  po- 
lîce^  soit  d'un  emprisonnement  de  six  jours  à  cinq  ans  et  dont 
le  maximuoi  peut  être  doublé  en  cas  de  récidive. 

Mais,  malgré  cette  double  modification,  le  principe  de  Tineti- 
tution  est  demeuré  le  même  :  dans  le  système  de  notre  Code, 
comme  dans  celui  de  TAssemblée  constituante,  la  juridiction 
correctionnelle  est  une  juridiction  d'exception  destinée  au  ju- 
gement des  infractions  qui  n'apportent  qu'un  trouble  secondaire 
à  l'ordre.  Elle  est  exceptionnelle,  car  la  juridiction  générale  et 
commune  est  la  Cour  d'assises;  car  8a  compétence  est  restreinte 
à  une  certaine  classe  d'infractions;  car  elle  ne  s'ouvre  qu'en 
vertu  d'une  attribution  spéciale  de  la  loi,  et,  quelque  multiples 
que  soient  les  faits  qu'elle  embrasse,  quelque  diverse  que  soit 
leur  nature,  tous  ces  faits  ont  un  caractère  conunun  qui  est  leur 
gravité  relative  dans  l'ordre  de  la  criminalité. 

Ce  principe  se  manifeste  dans  les  formes  de  la  procédure, 
qui  a  été  presque  tout  entière  conservée;  ces  formes  sont  simples 
et  rapides  :  elles  ont  été  établies  pour  la  prompte  expédition 
d'affaires  nombreuses  et  peu  coujpliquées;  le  tribunal  statue  la 
plupart  du  temps  sur  citation  directe  et  sans  information  préa- 
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lable  ;  l'iastrucUon  de  l'audience  lui  mtSLU  11  a'est  point  oéces- 
sairo  qu'il  y  ait  un  défenseur  ii,  côté  du  }jréveau  (  les  explication» 
verbales  de  celui-oi  sont  assez.  Tous  les  ix^odeats^  sauf  quel- 
ques questions  préjudicitjlles,  sont  immédiatemeat  vidés%  Toute 
la  procédure  semble  avoir  bâte  d'arriver  au  jugeoaeut,  En  app^l, 
les  témoins  ne  sont  presque  jamaiii  entvindusi  et  le  juge  pro- 
nonce, comme  sous  Tordonnanca  de  1670j  sur  rinstructioo 
écrite. 

Il  se  manifeste  dans  Torganisation  de  la  juridiction  :  elle  est 
composée,  en  effet,  de  juges  permanents  qui,  s'il^  sont  très- 
propres  au  jugement  des  petits  délits,  le  seraient  évidemment 
moins  à  Tappréciation  des  faits  moraux  plus  graves}  elle 
rejette  et  les  formes  de  raccpsation,  et  Is  solennité  du  débat 
des  assises  ;  et  si  ses  règles  flexibles  peuvent  se  prêter  à 
un  examen  approfondi  et  prolongé,  les  seules  garanties  de 
cet  examen  sont  dans  la  conscience  et  les  lumières  des 
juges. 

Il  se  manifeste  enfin  dans  le  caractère  et  le  nombre  même 
des  affaires  qui  sont  portées  devant  cette  juridiction,  l^es  pré- 
venus de  contraventions  fiscales  forment  près  des  six  dixièmes 
des  prévenus  jugés  par  les  tribunaux  correctionnels,  Les  délits 
qui,  après  les  contraventions  fiscales,  viennent  en  plus  grand 
nombre,  sont  :  te  délit  de  rupture  du  ban  de  surveillance;  le 
vagabondage  et  la  mendicité  j  les  rébellions  et  outrages  envers 
les  officiers  publics;  les  coups  et  blessures  et  voies  de  fait;  les 
petits  volS;  les  tromperies  dans  la  vente  des  denrées*,  les  délits 
de  cbasse,  etc.  Prenons  le  résultat  de  ces  poursuites  :  de  1326 
à  1850,  les  tribunaux  corrrectionne|s,  sur  100  prévenus^  en 
condamnent  64  à  l'amende  seulement»  19  à  un  emprisonnement 
de  moins  d'un  an^  t^t  3  seulement  à  un  emprisonnement  de  plus 
d'un  an.  Ces  résultais  sont  à  peu  près  les  mêmes  dans  les  années 
suivantes, 

Ainsi,  des  formes  de  la  procédure,  du  mode  d'organisation 
de  la  juridiction;  des  atttributions  même  qui  lui  sont  générale^ 
ment  conférées,  ressort  avec  évidence  cette  conséquence  que 
l'institution  correctionnelle  n'a  été  établie  qu'en  vue  d'une 
mission  qui  lui  est  propre,  en  vue  de  juger  avec  promptitude 
et  fermeté  tous  les  petits  délits,  toutes  les  infractions  secon- 
daires qui  pullulent  aux  plus  bas  échelons  de  la  criminalité,  et 
qui,  pour  la  plupart,  comm('  les  contraventions  fiscales,  les 
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ruptures  de  ban,  le  vagabondage^  la  mendicité,  les  Faits  de 
chasse,  sont  plutôt,  comme  le  disait  la  loi  des  19-22  juillet  1791, 
des  actes  dangereux  et  qui  disposent  au  crime  que  des  actes 
intrinsèquement  criminels. 

Tel  est  le  principe  de  la  juridiction  correctionnelle.  Ainsi 
constituée,  renfermée  dans  le  cercle  d'une  compétence  étendue 
quant  au  nombre  des  affaires,  limitée  quant  à  leur  gravité,  il 
serait  difficile  de  ne  pas  en  reconnaître  tous  les  avantages.  Elle 
répond  à  une  nécessité  sociale  ;  elle  a  pour  fondement  la  nature 
même  des  choses  ;  elle  embrasse  une  multitude  de  faits  qui  ne 
pourraient  être  jugés  même  par  de  petits  jurys.  Elle  est  même 
organisée  et  présente  plus  de  garanties  que  la  plupart  des  juri- 
dictions qui,  dans  les  législations  étrangères,  correspondent  à 
son  institution. 

Il  faut  donc  la  maintenir  sur  ses  bases  actuelles  et  ne  pas  en 
fausser  le  principe  en  l'étendant  à  des  attributions  qui  dépassent 
ses  forces.  Or  les  faits  que  le  projet  propose  de  qualifier  délits 
et  que  le  Code  qualifie  aujourd'hui  crimes,  conserveront,  quelle 
que  soit  leur  qualification,  toute  leur  gravité  intrinsèque;  et 
c'est  pour  le  jugement  de  faits  de  cette  nature  que  la  juridiction 
correctionnelle  n'est  pas  faite  et  n'est  pas  propre.  Est-ce  que  sa 
procédure  sommaire  et  ses  formes  expéditives  présentent  assez 
de  garanties?  Est-ce  que  ses  débats,  qui  peuvent  n'être  pré- 
parés par  aucune  instruction,  suffisent  à  des  faits  compliqués? 
On  fait  donc  dévier  par  là  le  principe  de  cette  juridiction  ;  on 
brise  la  sage  répartition  d'attributions  qui  fonde  notre  organi- 
sation judiciaire. 

On  est  séduit  par  la  rapidité  des  formes;  mais  fàut-il  le 
répéter?  quoiqu'il  faille  attacher  un  grand  prix  à  la  prompte 
expédition  des  affaires,  qui  voudrait  acheter  cette  célérité  en 
sacrifiant  quelque  chose  de  la  maturité  de  l'instruction  ?  J'a- 
voue même  que  la  rapidité  ne  me  parait  pas  une  des  formes 
essentielles  de  la  justice  ;  un  peu  plus  lente,  elle  me  paraît  plus 
sûre,  au  moins  semble-t-elle  plus  réfléchie.  On  croit  encore 
trouver  une  répression  plus  certaine.  Il  est  constant,  en  effet, 
que  les  juges  correctionnels,  s'ils  ne  semblent  pas  moins  en- 
clins que  les  jurés  à  l'atténuation  des  peines,  prononcent  moins 
d'acquittements.  Mais  en  serait-il  encore  ainsi  lorsque  les  faits 
qu'ils  auraient  à  juger  seraient  plus  graves,  lorsque  leurs  attri- 
butions seraient  plus  lourdes  et  leur  responsabilité  plus  pesante? 
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Ensuite^  lors  même  que  la  répression  serait  plus  assurée^  est*ce 
donc  là  le  seul  but  que  la  loi  pénale  doit  se  proposer?  Si  elle 
doit  atteindre  toutes  les  infractions  punissables,  ne  doit-elle 
pas  aussi  entourer  ses  actes  de  toutes  les  formes  qui  assurent 
leur  infaillibilité?  ne  doit-elle  pas  conserver  aux  jugements 
criminels  toutes  leurs  garanties?  £st-ce  donc  le  nombre  des 
condamnations  obtenues  qui  fait  la  force  de  la  justice?  C'est 
l'opinion  que  ses  sentences  sqnt  justes  ;  et  qu'est-ce  qui  fonde 
cette  opinion^  si  ce  n'est  l'indépendance  et  la  hauteur  de  la 
juridiction,  la  solennité  du  débat,  la  sauvegarde  des  délais 
et  des  formalités? 

On  a  prétendu  que  le  jury,  propre  au  jugement  des  grands 
crimes,  Tétait  moins  au  jugement  des  crimes  secondaires»  On 
énonce  même,  dans  l'exposé  des  motifs,  que  quelques  jurés, 
on  ne  dit  pas  comment  et  par  quelle  voie,  auraient  témoigné 
le  désir  de  n'avoir  plus  à  connaître  de  quelques  accusations 
d'une  importance  restreinte.  J'ai  quelquefois  aussi  entendu  des 
présidents  d'assises  qui,  suivant  moi,  comprenaient  bien  peu 
leur  mission,  se  plaindre  de  ce  que  le  rôle  de  leur  session  était 
chargé  de  faits  qui  n'avaient  qu'un  médiocre  intérêt.  11  est  évi- 
dent qu'il  y  a  une  limite  à  poser  et  que  le  jury  ne  doit  pas  être 
appelé  à  connaître  de  faits  dans  lesquels  l'élément  matériel 
domine  et  dont  la  constatation  ne  peut  soulever  de  difflcultéi 
Mais  prétendre,  comme  le  font  quelques  esprits,  qu'on  doit  réser- 
ver son  intervention  aux  grands  drames  judiciaires,  aux  crimes 
qui  causent  une  vive  émotion,  qui  agitent  la  conscience  publique 
et  captivent  profondément  l'attention,  c'est  là^  il  me  semble, 
une  erreur  profonde.  La  Cour  d'assises  n'est  point  un  théâtre 
où  se  jouent  des  drames,  et  le  jury  ne  siège  point  pour  satisfaire 
la  curiosité  ou  ressentir  des  émotions.  11  importe  peu  que  les 
affaires  présentent  plus  ou  moins  d'intérêt,  mais  il  importe  que 
tous  les  accusés,  dont  l'honneur  ou  la  liberté  est  en  jeu,  trou- 
vent la  même  protection  et  les  mêmes  garanties.  L'indépen- 
dance des  jurés,  la  liberté  de  leur  conviction,  la  vérité  de  leur 
appréciation  doivent  s'appliquer  à  tous  les  faits  reconnus  assez 
graves  pour  que  l'ordre  social  en  soit  visiblement  troublé.  Ce 
ne  sont  ni  les  présidents  d'assises  ni  les  jurés  qu'on  doit  con- 
sulter à  cet  égard  :  c'est  l'intérêt  général  qui  veut  que  des  formes 
tutélaires  enveloppent  la  poursuite  de  tous  les  faits  qui  compro- 
mettent à  un  certain  degré  leurs  auteurs  ;  c'est  la  justice  qui 
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prétend  tte  pas  âeinrjt^h  aetî  snuveganlcs  et  ttd  pas  lés  r^flprver 
à  nné  seule  clASse  d'uccâséfl. 

J'AfHye  edfln  aux  disposftiône  qui  ont  ponf  objet  d'sggmver 
quelques  pénalités. 

Je  ne  m'atrête  pas  à  quelques  lAodiflcations  que  le  projet 
introduit  dans  les  articles  57,  109,  164,  225,  230,  240,  306, 
808  et  320.  Les  lé^fs  remaniements  des  pénalités,  que  ces 
modifications  ont  pour  objet,  n'ont  Aucune  importance  réelle. 
Je  passe  immédiatement  à  la  disposition  cspitala  du  projet,  k  la 
diÉpositiOn  en  vue  de  laquelle  peut-^tre  tout  le  projet  a  été  fait, 
à  celle  qui  est  relative  à  l'efTet  des  circoustanoes  atténuantes  en 
matière  correctionnelle»  * 

Le  Gode  pénal  de  1810  portait  :  «  Dans  tous  les  cas  où  la 
peine  d'emprisonnement  est  portée  par  le  présent  Code^  si  le 
préjudice  causé  n'excède  pas  25  francs^  et  Iti  les  circonstances 
paraissent  atténuantes,  les  tribunaux  sont  autorisés  à  réduire 
l'emprisonnement  même  au>^dessous  de  six  jours  el  l'amende 
même  au-dessous  de  16  fVâncs»  Ils  pourront  aussi  prononcer 
séparément  l'une  ou  l'autre  de  ces  peines,  sans  qu'en  aucun 
cas  elle  puisse  être  au«-dessoU6  des  peines  de  simple  police.  »> 
M«  le  conseiller  d'État  FaUre  disait,  dans  l'exposé  des  motifs  : 
«  An  moyen  de  cette  précaution  k  conscience  du  juge  sera 
rassurée  et  la  pleine  sera  proportionnée  au  délit*  •  La  loi  du 
28  avril  1832  avait  purement  et  simplement  maintenu  cette  dis- 
position, en  en  effiiçant  seulement  la  condition  d'un  préjndice 
inférieur  è  25  francs. 

Ainsi  ce  n'est  point  la  loi  du  28  avril  1832  que  le  projet  pré^ 
tend  effiatcer  ici,  c'est  le  Code  de  1810  dont  il  vient  augmenter 
la  sévérité.  En  effet,  il  divise  les  délits  en  trois  catégories  : 
ceux  dont  le  minimum  de  la  peine  est  un  emprisonnement  de 
deux  ans  ou  une  amende  de  500  francs,  ceux  dont  le  minimum 
est  un  emprisonnement  d'un  an  ou  une  amende  de  100  francs* 
et  oéux  dont  le  minimum  est  inférieur.  Ce  n'est  que  dans  ce 
dernier  cas  que  l'ancienne  disposition  des  Godes  est  conservée; 
à  l'égard  des  deux  autres  catégories  les  peines  ne  pourront  plus 
être  abaissées,  même  au  cas  de  circonstances  atténuantes,  au- 
dessous  du  quart  du  minimum  prononcé  par  la  loi. 

Cette  restriction  grave,  qui  porte  sur  un  grand  nombre  de 
délits,  A  pour  objet  d!enchatner  l'indulgence  des  tribunaux 
Gorreclionnels.  «  Si  ces  tribunaux,  porte  le. rapport  de  lasta- 
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lîstique  de  1869,  acquittent  an  trèf^-peiit  nomhro  des  prévenog 
traduits  devant  eux,  ils  montrent  ane  très-grande  indulgence 
dans  Tapplication  des  peines,  »  C^est  à  cette  tendance  que  le 
projet  veut  apporter  une  limite. 

Cette  limite  ne  me  paraît  ni  juste  ni  politique.  Elle  n'est  pas 
juste,  car  elle  ôte  aui  juges  le  moyen  de  proportionner  la  peine 
à  la  gravité  du  délit,  la  (acuité  de  rendre  des  jugements  suivant 
sa  conscience  et  quand  le  mal  du  délit  est  petit,  de  prononcer 
une  petite  pénalité.  Il  s*agit,  on  l'a  vu,  de  faits  en  général 
minimes,  qui  n'apportent  à  l'ordre  social  qu*un  trouble  secon- 
daire et  dont  la  gravité  relative  peut,  d'après  les  circonstances, 
s'affaiblir  sensiblement  H  est  donc  utile  que  les  juges  soient 
armés  du  pouvoir  de  descendre  le  châtiment  quand  le  délit 
descend  et  s'atténue ,  quand  les  circonstances  en  effacent  la 
criminalité.  Ce  n'est  point  là>  comme  on  Ta  dit,  la  résurrection 
des  peines  arbitraires  ;  dans  notre  ancien  droit  le  juge  avait  le 
choix  et  de  la  pénalité  et  du  degré  de  cette  pénalité;  aujourd'hui, 
et  c'est  là  une  conquête  de  notre  législation  pénale,  il  est  en- 
chaîné par  le  maximum  de  chaque  pénalité  et  n'a  plus  de 
liberté  que  pour  en  atténuer,  si  les  faits  le  permettent,  la 
sévérité. 

Elle  n'est  pas  politique,  car,  suivant  l'étemelle  vérité  pro- 
clamée par  Montesquieu,  ce  n'est  pas  la  modération  des  peines 
qui  accuse  la  faiblesse  de  la  justice,  c'est  l'impunité.  Il  importe 
beaucoup  à  l'ordre  de  l'État  qu'il  n'y  ait  pas  d'acquittement, 
car  les  acquittements  supposent  tantôt  des  poursuites  légère- 
ment exercées,  tantôt  une  molle  indulgence  vis-à-vis  des  faits 
incriminés.  Mais  il  importe  peu  que  les  peines  soient  pluR  ou 
moins  longues,  plus  ou  moins  graves.  Ce  qui  fait  la  force  de  la 
justice,  c'est  la  certitude  du  châtiment,  ce  n'est  pas  son  inten^ 
site.  S'il  était  hors  de  doute  que  toutes  les  fautes  fussent 
aussitôt  et  matériellement  punies,  quelque  légère  que  fût  la 
peine,  croit-on  qu'il  s'en  commettrait  beaucoup  ?  Or  un  des 
moyens  d'assurer  l'application  des  peines,  c'est  de  laisser  le 
juge  libre  d'être  juste,  c'est  de  ne  pas  gêner  sa  conscience, 
c'est  de  ne  pas  lui  imposer  des  règles  inflexibles  qu'il  appli- 
quera souvent  en  gémissant,  et  qu'il  écartera  quelquefois  aussi, 
parce  qu'il  préférera  renvoyer  un  prévenu  plutôt  que  de  pro- 
noncer une  peine  hors  de  proportion  avec  sa  faute. 

L'expérience  faite,  depuis  la  loi  du  28  avril  1832,  a  démon- 
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tré  l'efficacité  des  peines  modérées.  Le  précieux  instrument 
des  circonstance^  atténuantes  a  rendu  la  répression  plus  sûre 
en  permettant  qu'elle  frit  plus  juste.  Ce  système  de  l'atténuation 
facultative  des  peines  a  tendu  sans  cesse  à  réduire  le  nombre 
des  acquittements,  à  introduire  l'ordre  dans  la  justice^  à  éta* 
blir  de  plus  en  plus  la  certitude  de  la  peine.  Il  est  évident  que 
,  les  mêmes  considérations  s'appliquent  ici  aux  juges  correc- 
tionnels et  aux  jurés  ;  car  les  uns  et  les  autres  usent  à  peu  près 
au  même  degré  de  cette  faculté.  Croit-on  que  si  Ton  enlevait 
aux  jurés  le  droit  de  déclarer  l'atténuation  du  crime,  ou  si  l'on 
restreignait  les  effets  de  ce  droit,  les  acquittements  n'augmen- 
teraient pas  aussitôt?  Qui  assure  qu'il  n'en  sera  pas  ainsi  pour 
les  juges  correctionnels?  Pourquoi  leur  retirer  un  droit  que  la 
loi  leur  avait  donné  depuis  1810,  et  dont  ils  n'ont  point  abusé? 

N'y  a-t-il  pas  ensuite  quelque  contradiction  à  élargir  leurs 
attributions  en  leur  déférant  le  jugement  de  faits  aujourd'hui 
qualifiés  crimes  et  en  même  temps  à  leur  retirer  en  partie  la 
faculté  qu'ils  ont  d'atténuer  les  peines?  D'une  part  on  leur  té- 
moigne une  confiance  singulière,  puisqu'on  les  préfère  aux 
jurés  \  et  d'une  autre  part  on  leur  témoigne  une  méfiance  non 
moins  étrange,  puisqu'on  restreint  le  cercle  de  leur  pouvoir  et 
qu'on  impose  une  limite  au  droit  qu'ils  ont  de  proportionner 
les  peines  aux  délits.  De  sorte  que  tandis  qu'ils  tendent  à  de- 
venir, de  juges  d'exception  qu'ils  sont^  les  juges  communs  de 
la  matière  criminelle,  ils  se  trouveront  plus  strictement  en- 
chaînés sous  le  joug  de  la  loi  et  perdront  leur  plus  précieuse 
faculté,  celle  de  suivre  les  inspirations  de  leur  conscience. 

Et  pourquoi  cette  restriction?  est-elle  motivée  par  le  carac- 
tère des  infractions  sur  lesquelles  elle  porte?  Si  l'on  parcourt 
la  série  des  délits  auxquels  s'applique  le  minimum  d'un  ou 
même  de  deux  ans  d'emprisonnement,  on  est  surpris  de  la  sévé- 
rité du  projet  qui  leur  refuse  l'atténuation  au-delà  du  quart  de 
ce  minimum.  Il  s'agit  des  faux  certificats  de  médecins,  des 
concussions  au-dessous  de  3,000  francs,  des  entreprises  des 
ministres  des  cultes,  des  faux  passe-ports,  des  délits  d'évasion, 
des  destructions  de  pièces,  de  la  communication  d'une  conta- 
gion aux  bestiaux,  etc.,  délits  plus  ou  moins  graves,  dont  la 
gravité  dépend  surtout  du  préjudice  causé,  et  dont  la  peine  doit 
se  proportionner  à  ce  préjudice.  Il  n'y  a  donc  aucune  raison 
d'enlever  aux  juges,  à  raison  de  ces  délits,  la  souveraine  puis- 
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sance  de  tempérer  les  peines  qu'il  possède  à  l'égard  des  autres. 

En  résumé^  quelle  que  soit  la  réserve  du  projet,  il  n'invoque 
à  son  appui  aucune  raison  d'utilité  actuelle.  Les  modifications 
qu'il  propose  ne  sont  ni  assez  graves  ni  assez  motivées  pour 
qu'il  y  ait  hâte  de  jeter  le  trouble  dans  notre  loi  pénale  et  dans 
l'ordre  de  nos  juridictions.  Elles  n'ont  aucun  intérêt  immédiat; 
elles  n'ont  aucune  urgence.  La  justice  pénale  est  administrée 
avec  une  sage  fermeté,  et  les  lois  actuelles  sont  suffisantes. 

Dans  cet  état,  ne  serait-on  pas  fondé  à  proposer  une  mesure 
déjà  adoptée  dans  d'autres  temps  et  qui  a  produit  les  résultats 
les  plus  utiles?  Pourquoi  ne  communiquerait-on  pas  à  la  Cour 
de  cassation,  aux  Cours  impériales  et  aux  Facultés  de  droit  le 
projet  actuel?  pourquoi  ne  pas  consulter  les  juges  les  plus  in- 
struits et  les  plus  compétents?  Il  pourrait  revenir  à  la  session 
prochaine  après  avoir  traversé  cette  épreuve,  et  notre  législa- 
teur pourrait  alors  statuer  en  toute  connaissance  de  cause. 

Faustin  HÉLIE. 
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DES   LIilTES   DE   LA   LIDERTÉ   INDIVIDUELLE 

ET  DE  LA   SOUVERAINETÉ   SOCIALE. 

Par  M.  A.  Bertaold, 
avocat  à  la  Cour  impériale  et  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Gaen. 

PREMIER  ARTICLE. 

La  liberté  est  une  digne  et  noble  cliente  qui,  dans  ces  der- 
niers temps,  a  attiré  beaucoup  de  défenseurs.  Est-ce  aux^  périls 
ou  à  la  grandeur  de  sa  cause  qu'elle  doit  ces  nombreux  témoi- 
gnages de  dévouement?  Qu'importe?  Ce  ne  sera  pas  sans  profit 
que  tant  d'hommes  venus  des  régions  les  plus  diverses,  phi» 
losopheS;  publicistes,  économistes,  jurisconsultes,  seront  arri- 
vés sur  le  même  terrain  et  agront  adopté  la  même  devise. 
Qu'ils  veuillent  sincèrement  patroner  la  liberté  ou  seulement 
se  faire  patroner  par  elle,  ils  mettront  en  pleine  lumière  ses 
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titres,  sa  sphère  (i'action  ;  ils  chasseront  tous  les  nuages,  toutes 
les  ombres,  dissiperont  toutes  les  confusioQs.  Nous  allons  ob- 
tenir la  théorie  philosophique,  politique,  économique,  juridique, 
qui  vaut  les  efforts  qu'elle  excite.  Ce  résultat  pourtant,  je  ne 
l'annonce  point,  je  le  garantis  encore  moins  ;  mais  je  l'espère. 
Je  ne  suis  pas  même,  je  Tavoue,  sans  quelque  inquiétude.  Les 
mots  sont  souvent  pleins  d'illusions,  pour  ne  pas  dire  de  pièges. 
Il  n'est  pas  impossible  que,  sous-  le  même  drapeau ,  avec  la 
même  parole  de  ralliement,  des  écrivains  n'agissent  à  part, 
n'obéissent  à  des  inspirations  contraires,  qu'ils  aient  un  objet 
distinct,  qu'ils  servent  des  idées  diverses,  qu'ils  aient  un  culte 
diSërent.  La  liberté  individuelle  illimitée  de  M.  Emile  de 
Girardin  ne  ressemble  guère  à  la  liberté  illimitée  de  la  souve- 
raineté des  socialistes  radicaux.  Ni  l'une  ni  l'autre,  pas  plus 
Tune  que  l'autre,  ne  ressemble  à  la  liberté  limitée,  soit  de 
John  Stuart  Mill,  soit  de  M.  Jules  Simon.  Ne  dût-on  pas  d'a- 
bord beaucoup  se  préoccuper  des  thèses  extrêmes,  malgré 
leur  puissance,  les  idées  moyennec^  comportent  de  grandes 
variétés,  des  dissidences  saillantes. 

Comment  l'accord  sur  le  même  mot  peut-il  masquer  un 
désaccord  profond  sur  la  réalité  que  ce  mot  a  pour  objet  d'ex- 
primer? 

La  difficulté  est  plus  vieille  que  nous.  Elle  a  préoccupé  Mon- 
tesquieu, et  elle  était  certainement  plus  vieille  que  lui  :  «  FI  n'y 
a  point  de  mot  qui  ait  reçu  plus  de  différentes  significations  et 
qui  ait  frappé  les  esprits  de  tant  de  manières  que  celui  de 
liberté.  »  Par  une  de  ces  épigrammea  qui  lui  sont  familières  et 
qui  relient  VEsprit  des  lois  aux  Lettres  persanes,  il  écrit  que 
certain  peuple  a  longtemps  pris  la  liberté  pour  l'usage  de  porter 
une  longue  barbe,  et  il  cite,  en  note  seulomeiit,  les  Mos- 
covites qui  ne  pouvaient  souffrir  que  le  czar  Pierre  la  leur  fît 
couper.  Avec  sa  gravité  railleuse,  il  parle  de  ceux  qui  ont 
attaché  le  nom  de  liberté  à  une  forme  de  gouvernement  et  ont 
exclu  les  autres.  «  Ceux  qui  avaient  goûté  du  gouvernement 
républicain,  dit-il,  l'ont  mise  dans  ce  gouvernement.  Ceux  qui 
avaient  joui  du  gouvernement  monarchique,  l'ont  placée  dans 
la  monarchie.  Enfin,  chacun  appelait  liberté  le  gouvernement 
qui  était  conforme  à  ses  coutumes  ou  à  ses  inclinations.  » 

Montesquieu  n'exprime  pas  son  avis;  mais  je  le  devine,  et 
j'affirmerais  presque  qu'il  attachait  moins  d'importance  aux 
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formes  qu'à  IVsprii  des  instilulions.  —  Co  qui  est  certain,  c'est 
qu'il  n'admettait  pas  que  le  pouvoir  du  peuple  dût  être  con- 
fondu avec  la  liberté  du  peuple. 

La  liberté,  est-ce  la  faculté  de  déposer  un  tyran?  Est-ce  la 
faculté  d'élire  celui  auquel  on  doit  l'obéissance?  Est-ce  le  droit 
d'être  armé  et  de  pouvoir  exercer  la  violence?  Est-ce  le  privi- 
lège de  n'être  gouverné  que  par  un  homme  de  sa  nation  et  par 
ses  propres  lois?  Montesquieu  se  borne  à  raconter  que  tous 
ces  systèmes  ont  été  soutenus.  Il  ne  les  juge  pas»  il  les  discute 
encore  moins,  et,  s'il  vivait,  on  l'accuserait  peut-être  d'un 
excès  de  prudence. 

Montesquieu  définit  pourtant  la  liberté  (la  liberté  politique 
au  moins)  :  «  Elle  ne  consiste  point,  dit-il,  à  faire  ce  que  Ton 
veut,  n  Très-bien. — En  quoi  alors  consiste-t-elle  ?  «  Dans  un  État, 
c'est-à-dire  dans  une  société  où  il  y  a  des  lois,  la  liberté  ne  peut 
consister  qu'à  pouvoir  faire  eeque  F  on  doU  vouloir^  et  à  n'être 
pas  contraint  de  faire  ee  que  Van  ne  doit  pas  vouloir.  »  —  Alors 
que  doit-on  ne  pas  vouloir  ?  Ne  doit-on  vouloir  que  le  bien, 
que  le  juste?  Dans  ce  système,  la  liberté  est  la  puissance  de  faire 
non  devoir.  L'homme  ne  saurait  jamais  à  ses  risques  être  libre 
de  faire  le  mal.  Cette  liberté,  déjà  trop  restreinte,  qui  enchaîne 
l'homme  au  juste  et  au  bien,  est  encore  trop  large  pour  Mon- 
tesquieu. 

Pour  lui,  la  liberté  est  le  droit  de  faire  tout  ce  que  les  lois 
permettent,  et  il  ajoute  que,  si  un  citoyen  pouvait  faire  ce 
qu'elles  défendent,  il  n'aurait  plus  de  liberté,  parce  que  les 
autres  auraient  tout  de  même  ce  pouvoir.  Cette  liberté  d'octroi, 
si  elle  ne  ressemble  singulièrement  à  l'obligation  d'obéir,  lui 
est  au  moins  subordonnée. 

Mais  je  n'entre  point  encore  dans  le  vif  de  ce  débat,  que  ma 
pensée,  toutefois,  n'est  pas  d'éluder. 

Ce  n'est  pas  notre  siècle  qui  a  obscurci  le  sens  du  mot  liberté. 
Si  donc  la  science  contemporaine  parvient  à  l'éclaircir  j  elle  ne 
réparera  pas  un  mal  qui  soit  son  œuvre.  Elle  ne  rétablira  pas 
l'ordre  là  où  elle  aurait  semé  l'anarchie,  et  on  lui  devra  d*au- 
tant  plus  de  reconnaissance  que  le  service  qu'elle  rendra  ne 
sera  pas  l'acquit  d'une  dette  personnelle  et  une  sorte  d'ex- 
piation. 

Dans  ta  langue  usuelle,  on  distingue  quatre  espèces  de4iber- 
tés  :  la  liberté  morale,  ta  liberté  civile,  la  liberté  nationale,  la 
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liberté  politique.  Et  l'auteur  d'un  des  meilleurs  livres  qui  ont 
reçu  comme  titre  le  nom  de  Ta  Uherté,  spécialisant  encore  da- 
vantage^ ajoute  :  la  liberté  du  foyer,  la  liberté  du  capital^  la 
liberté  de  l'atelier,  la  liberté  des  cultes  et  la  liberté  de  penser. 

Ne  considérons  pas  comme  de  nouvelles  venues  les  libertés 
auxquelles  M.  Jules  Simon  a  fait  une  place  à  part,  mais  comme 
des  filles  de  même  famille,  ayant  un  nom'  commun^  un  nom 
générique^  le  nom  de  liberté  civile. 

Restent  alors  quatre  espèces  de  libertés.  L'examen^  le  débat 
porte-t-il  au  même  titre,  dans  la  même  mesure^  sur  chacune 
d'elles?  Je  ne  le  crois  pas. 

Dans  tous  les  travaux  contemporains  dont  je  compte  m'occu- 
per^  la  liberté  morale  est  supposée  un  fait  indestructible  de  la 
nature  humaine.  Au  fond  de  l'âme,  dont  elle  est  une  des  facul- 
tés essentielles,  elle  échappe  aux  atteintes  de  la  compression 
matérielle.  La  force  peut  imposer  l'action  physique;  elle  ne 
saurait  empêcher  ni  éteindre  la  protestation  de  la  volonté, 
étoufier  la  rébellion  de  la  conscience. 

Je  sais  bien  que  M.  Jules  Simon  a  consacré  à  la  liberté  mo- 
rale quelques  pages  brillantes^  et  je  ne  les  lui  reproche  pas, 
parce  qu'avec  lui  je  pense  que  cette  liberté  est  le  vrai  fonde- 
ment, le  meilleur  titre  des  autres  libertés. 

Ce  n'est  pas  que  la  liberté  morale  n'ait  été  et  ne  soit  encore 
l'objet  de  beaucoup  de  controverses.  Entre  Descartes  qui  l'af* 
firme^  Spinosa  qui  la  nie,  Leibnitz  qui  réagit  contre  Spinosa, 
Locke,  Kant^  Fichte,  Hegel,  M.  Proudhon,  ce  critique  difficile 
pour  lequel  M.  Jules  Simon,  le  logicien  éclectique^  n'est  pas 
un  philosophe,  mais  un  simple  croyant,  je  pourrais  signaler  de 
nombreuses  contradictions.  Mais*  la  métaphysique  ne  ferait 
pas  faire  un  pas  aux  problèmes  qui  m'attirent.  J'admets  avec 
M.  Cousin,  avec  M.  Jules  Simon  que  le  sens  intime^  le' re- 
mords, le  consentement  universel,  la  pratique  de  tous  les  temps 
et  de  tous  les  pays,  rétablissement  des  peines  que  M.  Proudhon 
et  M.  Emile  de  Girard  in  n'ont  pas  encore  ébranlé,  sont  des 
preuves  irrécusables  de  la  liberté  morale,  et  je  tiens  que  celte 
liberté  est  hors  de  cause. 

M.  Dupont- White  ne  parle  que  de  trois  espèces  de  libertés. 

Pour  lui,  liberté  veut  dire  :  tantôt  le  droit  des  nations  à  l'in- 
dépendance, l'affranchissement  de  tout  joug  étranger,  c'est  la 
liberté  nationale ,  tantôt  le  droit  des  citoyens  au  gouvernement. 
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c'est  la  liberté  politique^  tantôt  le  droit  des  individus  à  n'être 
pas  gouvernés^  c'est  pour  lui  la  liberté  civile.  A  ses  yeux,  la 
liberté  nationale  et  la  liberté  politique  sont  seules  dignes  de 
prix,  et  aussi^  il  l'affirme,  elles  seules  ont  passionné  les  hommes. 
La  chose  inestimable  et  vitale  pour  un  pays  est  de  ne  subir  ni 
l'étranger  ni  le  pouvoir  absolu  d'un  homme  ou  d'une  classe. 
Pour  ce  qui  est  d'être  peu  gouverné,  quand  ce  pays  est  à  lui- 
même  son  gouvernement,  c'est  une  tout  autre  chose  qui  peut 
être  bonne  en  son  lieu,  à  son  heure.  Mais  tâchez  donc  de  la 
reconnaître  dans  cette  légende  d'héroïsme  et  de  dévouement^ 
dans  ce  sillon  de  flammes  et  de  lumière  qui  est  la  trace  de  la 
liberté  à  travers  les  âges!  »  (Vindividu  et  rÉtat,  2"  édit., 
p.  3,  4.) 

J'ai  déjà  contesté  la  définition  que  l'habile  écrivain  donne 
de  la  liberté  civile,  qu'il  appelle  ailleurs  individucUisme.  Les 
individus  ne  peuvent  vivre  dans  l'état  de  société  pour  lequel  ils 
sont  nés  sans  être  soumis  à  la  souveraineté  sociale^  et,  par 
conséquent,  ils  ne  sauraient  avoir  de  droits  acquis  contre  cette 
souveraineté.  Ils  ont  besoin  et  conscience  du  besoin  d'être 
gouvernés  ;  mais  ils  ne  veulent  l'être  que  dans  les  limites  de  la 
nécessité  ou  au  moins  de  l'impérieuse  utilité. 

J'ai  essayé  ailleurs  d'indiquer  les  principaux  droits  qui  con- 
stituent la  liberté  civile,  en  m'efforçant  de  démontrer  que  cette 
liberté  ne  joue  pas  dans  la  vie  humaine ,  dans  la  société,  un 
rôle  accessoire  ]  qu'elle  forme  un  but  principal  dont  la  liberté 
politique  n'est  que  le  moyen. 

Si  je  rappelle  cette  controverse,  ce  n'est  pas  seulement  pour 
conclure,  avec  M.  Dupont-White,  qu'on  tCa  pas  sitôt  fait  de  s'ex- 
pliquer sur  la  liberté,  que  le  mot  s'est  chargé  en  vieillissant  de 
significations  diverses;  c'est  encore  pour  arriver  à  une  autre 
conclusion,  à  une  définition  plus  générale.  Je  proposerais  de 
définir  la  liberté  :  V affranchissement,  pour  Vaetivité  indivis 
duelUy  de  tout  pouvoir  qui  ri  est  pas  avoué  par  la  justice  et 
par  la  raison. 

C'est  la  liberté  sous  cet  aspect  large  que  je  voudrais  étudier, 
et  je  prends  pour  prétexte  Pexamen  d'un  livre  dû  à  la  plume  du 
plus  accrédité  des  publicistes  anglais.  Ce  livre,  comme  le  livre 
de  M.  Jules  Simon,  comme  l'opuscule  si  original  et  si  plein  de 
paradoxes d'nn  polémiste  célèbre,  a  pour  titre  La  liberté^. 

^  Londres,  1869. 
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)o  choibLs  lu  livre  de  Jobn-Stuart  Mill^  parce  qu'il  e^t,  àiDon 
sens,  des  travaux  faits  sur  ce  complexe  et  difficile  sujet,  celui 
qui,  dans  un  cadre  étroit,  se  rattache  le  moins  spécialement  à 
la  science  économique  et  réunit  le  plus,  au  caractère  philoso- 
phique proprement  dit,  les  caractèref*  politique  et  juridique; 
parce  qu'il  est  enfin  celui  peut-être  qui  s'est  le  plus  concentré 
sur  la  capitale  question  des  droits  de  Tindividu  et  de  rÉtat. 
Au  reste^  je  rapprocherai  du  publiciste  anglais  les  publicistes 
français,  MM.  de  Tocqueville,  Rossi,  Frédéric  Bastiat,  Jules 
Simon,  Baudrillart,  Dupont- White,  Laboulaye,  m'offriront  des 
moyens  de  comparaison  et  de  contrôle^  je  m  fuirai  ni  M,  Emile 
de  Girardin  ni  M.  Proudbon,  et  je  n'aurai  pas  plus  peur  de  leurs 
noms,  qu'on  ne  cite  guère,  que  de  leurs  écrits  ;  je  ne  négligerai 
pas  non  plus  les  idées  déjà  importées  chez  nous  de  Guillaume 
de  Humboldt  ^  et  de  M,  le  baron  Eœtvœs  '.  Il  qe  m'appartient 
pas  de  décider  si  j'apporte  dans  cette  nouvelle  étude  critique 
des  vues  originales. 

Je  placerai  succeasivement  la  liberté  individuelle  en  face 
d'autres  libertés  individuelles,  en  face  de  l'État,  enfio  en  face 
des  obstacles  qu'elle  peut  se  eréer  elle-même. 

Si. 

La  liberté  et  le  droit  se  touchent,  se  bornent,  La  liberté  sans 
règle  serait  l'anarchie,  une  servitude  réciproque  entre  les 
forts,  une  servitude  sans  compensation  pour  les  faibles.  La  règle 
sans  liberté,  ce  serait  la  tyrannie  sans  intermittence,  sans  trêve, 
sans  meroi,  une  oppression  exclusive  de  toute  vie»  En  dehors 
des  auteur»  de  la  règle^  il  n'y  aurait  que  des  esclaves.  Ce  serait 
toujours  le  triomphe  de  la  force  avec  moins  de  vicissitudes  ici, 
avec  plus  là,  La  liberté  et  la  règle  ont  chacune  un  domaine 
propre;  leurs  souverainetés  se  confrpotent;  la  délimitation 
n'ayant  jamaia  été  faite  ostensiblement  par  une  puissance  qui 
leur  fût  une  supérieure  commune,  elle  a  dû  soulever  à  travers 
les  âges  plus  d'un  litige. 

Cependant,  je  lis  dans  un  excellent  livre,  n  c'est  &  coup 

^  Etsai  iur  la  UnUtê  ds  VaeHon  de  VÉtat,  BsrUn,  1S61. 

*  De  Vinfiuence  de»  idéee  tégtiantei  om  JUX"  tiède  §ur  l^itenU  Lil^slg« 
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sûr  uoc  controverse  récente  que  celle  qui  a  pour  objet  les  droits 
respectifs  de  TÉtat  et  de  l'individu.  » 

L'auteur  considère  que,  dans  le  passé,  on  discutait  sur  le 
principe,  sur  la  forme  du  gouvernement,  mais  qu'on  m^  débat- 
tait pas  sa  compétence.  (Dupont- Wbite,  Vindividu  ei  l'Étais 
2*édit.,  p.  5*.) 

Ëstwl  vrai  que  nos  pères  se  soient  trop  occupés  de  Torigine 
du  pouvoir  pour  rccbercber  sa  limite?  Ont-ils  absolument  né- 
gligé la  question  de  conflit  entre  le  droit  ties  individus  et  le 
droit  de  la  société ^  la  conciliation  de  la  liberté  individuelle 
avec  la  souveraineté  sociale?  Tel  n'est  pas  mon  sentiment. 
Sans  doute,  quand  la  souveraineté  du  nombre  a  prévalu,  elle  a 
momentanément  fait  perdre  de  vue  ou  regarder  avec  assez  d'in* 
différence  la  difficulté  dont  nous  mesurons  aujourd'hui  la  gra* 
vite.  La  souveraineté  sociale  n'étant  plus  que  la  délégcUian , 
la  résultance  de  la  majorité  des  souverainetés  individuelles  (on 
le  soutient  au  moins,  et  je  n'ai  à  faire  ici  que  des  réserves), 
il  semblait  impossible  que  la  souveraineté  déléguée  fût  en  con- 
tradiction avec  les  souverainetés  ^ont  elle  était  l'œuvre,  et 
qu'elle  personnifiait  comme  mandataire.  Alors  c^était  un  soin 
très-oiseux  que  de  vérifier  les  bornes  de  ses  pouvoirs  et  de 


^  M.  Dapont-Whlte,  p.  95  et  96,  est  revenu  sur  la  même  idée  :  «  Le 
dU-baftlème  siècle,  dans  son  plus  grand  effort,  n*alla  pas  plas  loin  que 
l'origine  du  pouvoir.  Irrité  contre  les  anciennes  dominations,  il  courut  à 
leur  principe  el  le  changea;  mais  fi  ne  Inl  vint  pas  k  Tesprit  que  tout  pou- 
voir «si  i  Aioiiter.  Le  despotisme,  transporté  d'ane  dynastie  à  une  nation, 
iiefat<[ue4éplacé. 

«  L'école  libérale  ot  doctrinaire  r^ara  cette  omission.  Elle  stipula  les 
droit»  de  l'individu,  les  limites  du  pouvoir,  quel  que  soit  le  principe  du 
pouvoir.  Mais  l'eiLcès  de  gouvernement  qu'on  avait  vu  sous  l'empire  était 
tout  le  grief  de  cette  école,  et  ne  lui  laissait  former  d'autre  vœu  que  celui 
de  la  liberté.  Quant  à  la  question  du  devoir  des  gouvernements,  elle  ne  s'en 
inquiéta  pas  plus  qu'on  n'avait  fait  avant  elle. 

«  De  cet  oubli  sont  nées  les  écoles  socialistes ,  avec  quels  excès  !  avec  quels 
emportements!  Personne  ne  songe  à  le  nier.  *  (Uindwidu  et  VÉtatf  2*  édit., 
p.  95  et  es.) 

La  question  des  4evoln  d^s  gouvernements  n'est  pas  distincte  de  la  ques- 
tion de  leurs  droits.  Les  droits  des  gouvernements  ne  sont,  en  6£^,  qu'une 
conséquence  de  leurs  devoirs,  et,  partant,  pour  savoir  la  limite  de  leors 
droits,  il  faut  commencer  par  étudier  l'étendue  de  leurs  devoirs. 


/ 
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ses  attributions.  Dans  la  joie  et  Texaltation  de  leur  avènement, 
les  majorités  n'avaient  guère  le  souci  des  griefs  et  des  souf- 
frances des  minorités.  Mais  on  ne  tarda  pas  à  reconnaître  que 
les  majorités,  même  les  majorités  sincèrement  comptées^  et 
surtout  les  minorités  qui  usurpent  le  nom  et  l'autorité  des  ma- 
jorités, offrent  de  sérieux  dangers  de  tyrannie^  et  on  stipula  des 
garanties  contré  une  oppression  d'autant  plus  redoutable  qu'elle 
pouvait  avoir  la  double  consécration  de  la  force  morale  et  de 
la  force  matérielle.  Plus  la  souveraineté  politique  est  répartie, 
plus  elle  est  l'apanage  du  nombre^  c'est-à-dire  plus  est  grande 
la  confusion  de  l'État  et  de  la  société  ^  plus  aussi  les  minorités 
ont  besoin  d'être  abritées  contre  le  despotisme  des  gouver- 
nants^ parce  que  ce  despotisme  s'accordera  presque  toujours 
avec  le  despotisme  de  Topinion  régnante.  Je  le  reconnais  en- 
core :  dans  les  sociétés  anciennes,  la  lutte  entre  la  liberté  et 
l'autorité  avait  pour  objet  l'exclusion  ou  le  partage  de  la  sou- 
veraineté bien  plus  que  sa  délimitation.  Toutefois,  commis  la 
restriction  des  pouvoirs  des  souverains  favorisait  les  agresseurs, 
ou  plutôt  les  assiégeants,  l'inviolabilité  de  certains  droits  indi- 
viduels était  revendiquée.  L'homme,  la  tribu  ou  la  caste,  dont 
la  conquête  ou  la  naissance  était  le  titre,  défendait  encore  plus 
son  privilège  de  commander  que  l'éiendue  de  son  droit  au 
commandement.  La  cause  de  l'individualité  devait  donc  gagner 
du  terrain.  Enfin,  lorsque  les  pouvoirs  religieux  et  les  pouvoirs 
politiques  cessèrent  d'être  confondus,  qu'ils  eurent  des  dépoli-* 
taires  et  des  représentants  distincts,  on  pourrait  être  tenté  de 
croire  que  la  liberté  humaine  était  condamnée  à  succomber 
sous  l'étreinte  de  deux  maîtres  dont  l'un  gardait  pour  lot  le 
gouvernement  des  actions,  en  ne  disputant  que  faiblement  le 
gouvernement  de  la  pensée,  tandis  que  l'autre  voulait  réunir 
au  gouvernement  de  la  pensée  une  grande  part  dans  le  gou- 
vernement des  actions.  Le  pouvoir  spirituel  prétendant  à  un 
empire  universel,  la  liberté  profita  des  vicissitudes,  des  com- 
bats que  les  deux  pouvoirs  se  livrèrent,  des  thèses  qu'ils  sou- 
tinrent, des  idées  qu'ils  développèrent  pour  s'afiieiiblir  récipro- 
quement, et  elle  finit  par  se  faire  concéder  ou  par  se  créer  une 
place  que  son  ambition  élait  d'agrandir.  Peut-être  M.  Mill,  qui 
n'a  pas  la  prétention^de  traiter  un  sujet  nouveau,  n'a-t-il  pas  assez 
parlé  des  antécédents  et  ne  les  a-t-il  point  présentés  sous  un 
jour  tout  à  fait  vrai?  U  a  de  telles  suspicions  contre  la  puis- 
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sance  religieuse  et  même  contre  la  puissaoce  de  ropinion,  qui 
lui  apparaissent  comme  un  péril  incessant  d'envahissement  de 
la  vie  et  de  la  liberté  privée^  qu'en  jetant  un  rapide  regard  sur 
le  passé,  il  n'a  pas  eu  conscience  que  sa  sereine  impartialité 
subissait  quelque  altération. 

Je  ne  saurais  tenir  pour  neuve  une  question  qu'Aristote  (c'est 
déjà  un  certificat  d'âge)  a  débattue  et  qu'il  n'a  pas  inventée. 

M.  Guizot  regarde  la  question  comme  très-vieille ,  puisque, 
suivant  lui,  tétemel  probUfne  des  iociéêés  humaines,  cest  la  dif* 
fieuUé  de  concilier  la  liberlé  avec  le  pouvoir,  (Des  moyens  de 
gouvememenL) 

M.  Proudbon  {De  la  justice  dans  la  révolution  et  dans  l'Église) 
prétend  que  le  débat  est  ouvert  depuis  Platon. 

Bossuet,  dans  sa  controverse  avec  Jurieu,  a  été  conduit  i 
l'aborder,  et,  spécialement  dans  le  chapitre  56  de  son  cin- 
quième avertissement  aux  protestants,  sous  la  rubrique  :  X'm- 
iérêt  mutuel  des  souverains  et  des  peuples  fait  la  borne  la  phu 
naturelle  de  la  souveraineté,  il  a  émis  des  idées  qui,  sans 
doute,  n'ont  plus  cours,  mais  dont  il  faut  tenir  compte  au 
moins  comme  d'un  précieux  témoignage.  «  C'est  une  grande 
erreur  de  croire,  avec  M.  Jurieu,  qu'on  ne  puisse  donner  des 
bornes  à  la  puissance  souveraine  qu'en  se  réservant  sur  elle 
un  droit  souverain.  Ce  que  vous  voulez  faire  faible  à  vous  faire 
du  mal  ;  par  la  condition  des  choses  humaines,  le  devient  au- 
tant à  proportion  à  vous  faire  du  bien,  et,  sans  borner  la  puis- 
sance par  la  force  que  vous  vous  pouviez  réserver  contre  elle, 
le  moyen  le  plus  naturel  pour  l'empêcher  de  vous  opprimer, 
c'est  de  l'intéresser  à  votre  salut.» 

S'il  traite  la  question  d'origine  du  pouvoir  et  aussi  la  ques- 
tion de  forme,  lorsque,  défendant  la  royauté  héréditaire,  il 
écrit  que  le  peuple  doit  regarder  comme  un  avantage  de  trou- 
ver son  souverain  tout  fait  et  de  n'avoir  pas  à  remonter  un  si 
grand  ressort^  il  ne  dédaigne  pas  non  plus  la  question  de 
limite,  et,  s'il  n'organise  pas  très-sûrement  les  garanties,  il 
s'occupe  d'elles.  «  Sans  crainte  qu*on  les  contraigne^  les  rois 
habiles  se  donnent  eux-mêmes  des  bornes;  pour  s'empêcher 
d*être  surpris  ou  prévenus,  ils  s'astreignent  à  certaines 
lois,  parce  que  la  puissance  outrée  se  détruit  enfin  elle- 
même.  *> 

Un  contemporain  de  Bossuet,  le  publiciste  de  la  révolution 
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de  I6889  Locke,  dans  son  Traité  du  ^auwmemetU  ciM  de- 
imade  à  l'origine  du  pouroir»  le  eonCrmi  social»  ei  i  son  but,  ta 
coDserTation  de  oe  qui  est  propre  à  cfaaeuo,  sa  vie,  sa  liberlé, 
ses  biens,  des  bornes  i  la  puissance  de  YÈUL  Au  dix-builième 
siècle,  la  question  n'était  ni  morte  ni  assoupie,  puisqu'on 
eomptait  des  socialistes  :  Mably,  Morelli;  des  individualistes: 
les.éconoinisies  Quesnay,  Mercier  de  la  Rivière,  Dupont  de 
Nemours,  Turgot  et  aussi  de  Gournay  ;  puisque  les  deux  idées 
extrêmes  avaient  des  drapeaux* 

Robespierre  a  lui-même  formulé  celte  question  comme  une 
question  vieille,  mais  aussi  comme  une  question  toujours  nott« 
velle,  puisqu'elle  restait  toujours  à  r^oudre  :  «  Donner  au 
«  gouvernement  la  force  nécessaire  pour  que  les  citoyens  res- 
«  pectent  toujours  les  droits  des  citoyens,  et  faire  en  sorte  que 
«  le  gouvernement  ne  puisse  jamais  les  vider  lui-même,  voilà 
«  les  deux  problèmes  à  résoudre  :  le  premier  est  iaciie,  le  se* 
«  cond  presque  insoluble.  • 

Et  à  la  veille  de  la  terreur,  il  écrivait  :  «  Fuyez  la  manie  an« 
«  cienne  des  gouvernements  de  vouloir  trop  gouverner*  Laisses 
«  aux  individus,  laissez  aux  familles  le  droit  de  faire  ce  qui  ne 
•  nuii  pas  à  autrui..»  En  un  mot,  rendes  à  ta  liberté  individuelle 
«  tout  06  qui  n'appartient  pas  naturellement  à  l'autorité  pu<- 
«  blique,  et  vous  aurez  d'autant  moins  laissé  de  prise  à  l'am* 
«  bitioB  et  à  Tarbitraire.  » 

Le  principe  même  auquel  on  est  enclin  a  demander  la  solu* 
tion  n'a  pas  un  plus  grand  caractère  de  nouveauté»  J'emprunte 
,  la  formule  de  Mill,  d'après  la  traduction  française  de  M.  Duponi- 
While  : 

«  L'individualité  doit  gouverner  cette  partie  de  la  vie  qui 
intérerâe  principalement  l'individu,  et  la  société,  cette  autre 
partie  qui  intéresse  principalement  la  société.  Un  bomme  est 
maître  et  souverain  pour  toute  la  portion  de  conduite  qui  ne 
touche  que  lui  ;  il  est  soumis  à  la  souveraineté  sociale  pour  la 
portion  de  conduite  qui  cooceroe  les  autres.  » 

Ce  priocîpe  ne  correspondit  pas  à  une  classification  bien 
ancienne  des  devoirs  t  devoirt  de  l'homme  envers  lui-même, 
devoirs  envers  JHeu^  devoirs  envers  ses  semblables? 

On  s'accorde,  en  général,  dans  tout  système  de  gouvernement 
qui  n'est  pas  ihéocratique,  à  reconnaître  que  les  devoirs  de 
l'bomme  envers  lui*ffléme  et  ses  devoirs  envers  Dieu  ne  i»ont 
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paa  da  rês«or4  du  pouvoir  social.  Je  ne  cootesle  pa9  l'idée*,  je 
irouTe  Mutemeoi  à  &on  applicalioo  quelques  difflculléa.  Y  a-t- 
il  beaucoup  de  devoira  de  l'homme  qui  ne  soient  exclusive- 
meot  que  des  devoirs  envera  lui -même  ou  envers  Dieu^  et  dont 
l'accomplissemeDl  n'ait  de  conséquences  que  pour  lui^  que 
pour  son  intérêt  personnel ,  sans  léser,  sans  atteindre  aucua 
autre  intérêt  7  Dans  la  société,  l'individu  n'est  jamais  absolu- 
ment isolé.  Il  appartient  à  une  famille  :  fût«il  privé  de  tous  rap- 
ports de  parenté  légitime  ou  naturelle,  il  aurait  d'autres  rap- 
ports. Les  devoirs  de  rhomme  envers  lui-même  et  envers  Dieu 
sont  unis  par  des  liens  bien  étroits,  bien  intimes,  à  ses  devoirs 
envers  ses  semblables.  Est-ce  que  le  sentiment  de  la  dignité 
personnelle  et  le  sentiment  religieux  ne  sont  pas  la  source  d'un 
grand  nombre  de  devoirs  sociaux?  Comment  la  société  verrait- 
elle  avec  indifférence  défaillir  dans  ses  membres  les  sentimeats 
sans  lesquels  elle  n'a  plus  guère  de  services  à  attendre  d'eux? 
Il  est  donc  bien  difficile  de  séparer  complètement  les  devoirs 
dd  l'homme  suivant  leur  objet.  Non^seulement  il  n'y  a  pas  entre 
eux  de  barrière,  mais  ils  ont  tous^  dans  une  inégale  mesure, 
ce  caractère  commun  d'intéresser  la  société* 

Je  ne  veux  pas  encore  faire  d'applications.  Je  me  borne  en 
oû  moment  à  constater  que  tous  nos  devoirs  envers  nos  sem-> 
biablos  n'ont  pas  le  même  degré  d'importance.  Aussi,  nosaa- 
ciens  jurisconsultes,  et  parmi  eux  Polbier,  divisaient  les  de^ 
voirs  de  l'homme  envers  autrui  en  devoirs  parfaits  et  en  devoirs 
imparfaits.  Pour  eux,  les  devoirs  parfaits  étaient  les  devoirs 
exigibles,  c'est-à*dire  lea  devoirs  dont  l'accomplissement 
pouvait  être  imposé  par  la  contrainte.  Les  devoirs  imparfaits 
ne  relevaient  que  de  la  conscience,  et  personne  n'avait  de  titre 
pour  en  réclamer  l'exécution.  La  société  laissait  donc  lea  de- 
voirs imparfaits  dans  le  domaine  de  la  liberté  individuelle.  La 
tâche  consistait  alors  à  distinguer  les  devoirs  parfaits  et  les 
devoirs  imparfaits. 

J'ai  toujours  supposé  que  les  devoirs  de  l'homme  envers  ses 
semblables  embrassaient  et  ses  devoirs  envers  un  ou  plusieurs 
individus  et  ses  devoirs  envers  le  corps  social. 

Aujourd'hui  nous  n'employons  plus  la  même  formule.  Il 
a'agit  de  délimiter  la  souveraineté  individuelle  et  la  souverai- 
aeté  sociale.  Le  problème  fondamental  reste  le  même. 

On  peut  encore  signaler  une  autre  terminologie  pour  tra- 
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duire  des  questions  identiques.  On  a  divisé  la  m<mile  en  ino* 
raleindividueUe,  en  morale  religieme  et  en  morale  sociale;  on 
professe  que  la  morale  individuelle  et  la  morale  religieuse  n'ont 
pas  de  sanction  en  ce  monde.  Mais  la  morale  sociale  ne  com* 
prend-elle  pas  une  grande  partie  de  la  morale  individuelle  et 
de  la  morale  religieuse?  Ces  trois  morales  ont-elles  des  fron- 
tières bien  marquées,  n'ont-elles  pas  beaucoup  de  principes 
communs,  beaucoup  de  points  de  contact?  La  morale  sociale 
semble  envahissante  parce  qu'elle  revendique  comme  siens,  et 
ils  ^pni  sa  légitime  conquête,  des  préceptes  qui  appartiennent, 
à  un  titre  peut-être  plus  spécial,  à  la  morale  individuelle  et  à 
la  morale  religieuse. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  morale  sociale  ne  doit  pas  être  tout  en- 
tière armée  par  le  gouvernement  et  revêtir  le  caractère  de  loi 
obligatoire.  Jurisconsultes  et  économistes  répètent  i  l'envi  ces 
mots  de  Bentham  :  «  La  morale  et  la  législation  ont  le  même 
centre;  mais  elles  n'ont  pas  la  même  circonférence.  »  Gom- 
ment donc  pouvoir  faire  les  parts  entre  le  pouvoir  législatif  et 
le  libre  arbitre? 

Le  règlement,  nous  [dirions  volontiers  le  bornage,  se  com- 
plique d'un  élément  dont  nous  n'avons  point  encore  parlé.  Si 
l'État  n'est  pas  le  gardien  de  toute  la  morale,  s'il  ne  peut  rien 
commander  qui  soit  en  contradiction  avec  ses  prescriptions, 
n'a-t-il  pas  au  moins  un  titre  pour  imposer,  en  dehors  de  la  mo- 
rale sociale,  des  devoirs  fondés  sur  l'utilité  générale,  sur  le 
grand  profit  que  la  société  doit  obtenir  aux  dépens  de  sacri- 
fices individuels?  Privé  d'un  pareil  droit,  ne  serait-il  pas  daas 
l'impuissance  de  remplir  sa  mission,  toujours  de  protecteur, 
souvent  d'initiateur  et  de  guide?  N'est-il  pas  chargé  de  mettre 
la  force,  non-seulement  au  service  de  la  justice,  c'est-à-- 
dire de  la  liberté  et  de  l'égalité  de  tous  devant  la  loi,  mais  en- 
core au  service  du  progrès  ? 

J'oublie  que  je  ne  discute  pas  encore  le  problème.  J'indique 
quelques-unes  des  variantes  dans  les  termes  sous  lesquels  il 
s'est  produit.  N*a-t-on  pas  aussi  souvent  opposé  la  liberté  à 
l'autorité?  M.  de  Girardin  n'a-t-il  pas  mis  en  regard  la  souve- 
raineté individuelle  et  la  souveraineté  sociale  sous  les  noms  de 
pouvoir  individuel  et  de  pouvoir  indivis?  Les  mots  quelquefois 
vieillissent,  sans  que  l'idée  qu'ils  expriment  soit  épuisée.  On 
les  rajeunit,  on  les  remplace  ;  et  bien  qu'on  ne  fasse  pas  re- 


MORALITÉ  COMPARÉE  DE  LA  FEMME  ET  DE  l'hOMMB.      133 

naître  un  problème  qui  n'était  pas  mort,  on  lui  donne  les  appa- 
rences d'une  vie  nouvelle,  en  rappelant  à  lui  la  curiosité  sous 
un  nom  nouveau.  A.  BERTAULD. 

(  La  suite  d  une  prochaine  livraieon.  ) 


ÉTUDE  SUR  LA  lORALITÉ  GOMPARÉE  DE  U  FEMME  ET  DE  L'HOMME 

AU  POINT  DE  VUE  DE  l' AMÉLIORATION  DES  LOIS  PÉNALES 
ET  DBS  PROGRÈS  DE  LA  CIVILISATION  ^. 


Par  M.  BoNNBviLLE  DE  Mahsangt,  conseiller  à  la  Gonr  Impériale  de  Paris. 


I. 

LA  LOI  CamiNBLLE  DOIT-BLtB  INFLIGER  LES  MÊMES  PEINES 
A  LA  FEMME  ET  A  l' HOMME  RECONNUS  COUPABLES  D*UNB  MÊME  INFRACTION? 

C'est  là  une  des  plus  graves  questions  que  soulève  le  droit 
pénal.  On  sait  en  eSTet  que  la  nature  et  la  quotité  de  la  peine 
sont  surtout  motivées  :  1*  par  le  degré  d'alarme;  2*  par  la  per^ 
verrité  relative;  3«  par  le  préjudice  social  et  privé  \ 

Or  s'il  était  vrai 9  d'une  part,  que  les  infractions  commises 
par  les  femmes  fussent  moins  nombreuses  et  moins  graves  que 
celles  commises  par  les  hommes,  n'est-îl  pas  clair,  tout  d'a- 
bord, que  ces  infractions  causeraient  moins  d^alarme  sociale  ^ 
moins  de  dommage  public  et  privé  ? 

Et,  d'autre  part^  s'il  était  vrai  que  la  femme  fût  incompara- 
blement plus  impressionnable  à  la  peine,  et  par  suite  beaucoup 
moins  sujette  à  récidiver,  n'est-il  pas  clair  encore  que  sa  ré- 

*  Ce  chapitre  et  les  suivants  sont  extraits  da  second  volume  Inédit  -.  De 
VaméUùration  de  la  loi  eriminelle,  dont  le  premier  volame  a  été  pnblié  en 
1SS5,  à  Paris,  librairie  de  GotUlon,  rue  Soufflet,  23. 

*  Ortolan,  Rosst,  Mittermaier,  Faustin-Hélie»  etc. 
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pression  et  son  amendement  nécessitant  une  moindre  dépense 
de  rigueur,  il  serait  à  la  fois  logique  et  juste  que  le  législateur 
atténuât,  en  sa  fareur,  les  pénalités  communes  édictées  par 
nos  Codes? 

On  voil  donc  que,  pour  bien  dclerniiner  le  genre  et  le  taux 
des  peines  qu'il  convient  d'infliger  aux  femmes,  il  faut,  tout  en 
tenant  compte  des  conditions  particulières  de  leur  sexe  et  de 
leur  rôle  social,  exactement  rechercher  la  mesure  de  Talarme 
et  du  dommage,  qui  résultent  de  leurs  infractions  et  l'influence 
plus  ou  moins  efficace  que  produit  sur  elles  le  châtiment;  en 
d'autres  termes ,  quelle  est  la  moralité  comparée  de  rhomme  et 
de  la  femme  ? 

Ces  quelques  mots  indiquent  assez  Timportance  juridique  de 
la  nouvelle  et  délicate  étude  qui  fait  l'objet  du  présent  travail. 

SI. 

Dieu  avait  dit  à  la  femme  :  «  Tu  seras  la  compagne  de 

Vhomme  (eris  socia) ',  n  l'égoisme  et  la  brutalité  des  temps 
anciens  lui  ont  dit  :  «  Tu  seras  sa  servante  (  ancilla  )  ;  tu  seras 
son  esclave  (serva)  ;  tu  seras  moins  que  tout  cela,  tu  seras  sa 
chose  (  res  patris  familiasy  •,  ton  possesseur  aura  le  droit  de  te 
répudier,  de  te  céder,  de  te  vendre;  il  aura  même  le  droit  de 
te  tuer  {jus  vitœ  et  necis  )  !  » 

Telle  était,  sous  l'ère  païenne,  la  situation  de  la  plus  faible 
moitié  du  genre  humain!... 

Il  est  vrai  que  le  christianisme  vint  enfin  relever  la  femme 
de  cette  inique  déchéance;  mais  sa  destinée,  depuis  lors,  n'en 
a  pas  moins  été  soumise  aux  plus  étranges  vicissitudes. 

Ainsi,  tandis  qu'au  moyen  âge,  de  graves  docteurs  discou- 
raient en  latin  sur  le  point  de  savoir  si  ta  femme  avait  une 
âme;  tandis  que  d'autres  savants  (les  légistes)^  reconnaissaient 
à  l'homme  «  le  droit  de  la  battre,  saufânelatuerni  6fw- 


*  Dans  le  royaame  de  Siam,  lei  lois  considèrent  la  femme  eomme  lapro- 
priétéde  l'homme,  à  tel  point  que  la  mari  peut  abandonner  sa  femme  à  titre 
de  gage,  de  loyer  ou  de  servitude  à  sou  créancier,  jusqu'à  ce  que  celui-ci 
soit  désintéressé  du  montant  de  sa  créance.  Inutile  d'ajouter  que,  sous  cette 
législation,  le  meurtre  d'ane  femme  n*est  puni  que  du  tiers  de  Tamende 
édictée  pont  le  meurtre  d'an  homme.  (Abbé  Larenandiey  interprète  des 
ambassadeurs  siamois  à  Parie,  1S61.  -*  9o^^h  eo^endor,  prtntêd  for  the 
American  misslonary  Association,  I8él.) 
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$er^ ,  »  de  preux  ebevalîera  se  consacraient  à  sa  défense,  arbo- 
raient ses  coulearsj  la  comblaient  d'hommages,  la  proclamaient 
•  reyne  de  beauté,  reyne  éP  amour  y  reyne  de  vertu  /•••» 

De  nos  jours  encore  la  femme,  comme  tout  ce  qui  brille  et 
passionne,  semble  Touée  aux  mômes  alternatives  de  dénigre<- 
ment  et  d'enthousiasme  ;  tour  à  tour  on  la  chante  et  on  t'inju- 
rie*; on  l'adore  et  on  l'opprime.  Rarement  on  lui  rend  justioe*^ 
rarement  tronve-t^elle  dans  nos  lois  et  dans  nos  moeurs  la  légi- 
time mesure  de  protection^  de  respect,  d'influence,  à  laquelle 
elle  a  le  droit  de  prétendre  ! 

Cette  vérité  va  éclater  à  première  vue-,  cardés  qu'on  essaye 
d'étudier  les  conditions  du  système  de  pénalité  applicable  aux 
femmes,  on  se  trouve  immédiatement  en  présence  de  ce  pro* 
blême  ancien  comme  le  monde  et  jusqu'à  ce  jour  non  résolu  : 

««  La  femme  est-elte  moralement  meilleure  qtie  F  homme?  »> 

A  cette  question,  vous  n'entendrez  faire  de  toutes  parts  qu'une 
seule  et  même  réponse^  qui  se  résume  à  l'aphorisme  si  connu 
de  la  Bruyère  : 

«  Les  femmes  sont  eçptrêmes  en  tout  ;  elles  sont  toujours  ou 
meilleures  ou  pires  que  les  hommes.  » 

Cette  opinion  est  si  générale  qu'elle  semble  avoir  acquis 
Tautorité  de  la  chose  jugée.  Hommes  et  femmes  Tont  acceptée^ 
de  guerre  lasse,  comme  une  de  ces  habiles  transactions  diplo- 
matiques, destinées  à  satisfaire  Torgueil  national  des  deux 
parties  belligérantes.  Aussi  la  voyez-vous  désormais  admise 
dans  tous  les  pays  et  formulée  dans  toutes  les  langues  :         ^ 

•c  Dos  ÎVeib  ist  Engel  oder  Teufel  1  » 

«  Le  donne  sono  o  angeli  o  diavoli  !  » 

«  As  mulheres  sào  anjosou  demoniosl  etc.  » 

^  •  Il  loist  (est  loisible]  à  Thomme  battre  sa  femme,  sans  mort  ni  méhaing 
(blessare),  quand  elle  le  méfait^  le  dément  ou  le  maudit.  En  tels  cas  et  en 
semblables^  il  est  bien  mestier  (nécessaire)  que  11  maris  soient  castierres 
(correcteurs)  de  la  femme  raitonnablement.  •  (Beaumanolr,  ch.  57,  n»6.) 

*  On  ferait  des  milliers  de  volumes  de  tout  ce  qnl  s'est  dit,  en  prose  et  en 
vers,  à  la  louange  des  femmes. 

*  €  Les  Italiens  et  les  Espagnols  comparent  la  femme  à  une  cUtaigne 
heUe  au  dehors,  gâtée  en  dedans,  a  La  donna  i  corne  la  eastagna,  beîla  di 
fuori^  dentro  ha  la  magagna,  •  Ce  proverbe  rappelle  celui  des  B^m^in»  \ 
9  ^^s  mulier  est  argentatai 
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Or^  n'en  déplaise  à  la  Bruyère  et  a  ses  nombreux  seelateurSy 
cette  maxime  ne  consacre  qu'une  partie  de  la  vérité  réelle. 

Que  la  femme  soi  t^  en  général,  un  ange,  je  l'admets  volontiers  ; 
mais  qu'elle  soit,  comparativement  à  Thomme,  tin  démon,  c'est 
là  ce  que  je  nie,  ce  que  j'entends  contester  de  la  façon  la  plus 
absolue.  Car  s'il  est  vrai  que  les  femmes  s'élèvent  au-dessus 
de  l'homme  dans  la  région  épurée  des  vertus  sociales,  il  est 
faux  qu'elles  descendent  au-dessous  de  lui  dans  les  abîmes  du 
vice  et  du  crime,  ou,  pour  mieux  préciser  ma  pensée,  je  main* 
tiens  que  «  la  moralité  de  la  femme  est  généralement  supérieure 
à  celle  de  l* homme*  • 

Tel  est  le  point  capital  que  je  dois  préalablement  établir.  Et 
l'on  va  voir  combien  son  développement  importe  aux  médita* 
tiens  du  philosophe,  du  législateur  et  du  magistrat;  comme 
aussi  riufluence  considérable  qu'il  peut  exercer  sur  les  progrés 
de  la  civilisation  et  sur  ceux  de  la  réforme  des  lois  criminelles. 

La  destination  de  la  femme  ici-bas  n'est  pas  uniquement 
bornée,  comme  plusieurs  l'ont  pensé,  à  embellir  la  vie  do 
l'homme  et  à  perpétuer  sa  race;  son  rôle  a  une  toute  autre 
portée  sociale  et  civilisatrice.  C'est  dans  ce  sens  que  saint 
Paul  disait  aux  Corinthiens  :  «  L'homme  n'a  pas  été  créé  pour 
la  femme,  mais  la  femme  pour  Phomme^.  » 

Dieu  l'a  placée  près  de  l'homme  pour  être  l'agent  intime  de 
son  bonheur,  de  sa  moralisation,  de  son  salut*;  pour  être 
Yange  gardien  du  foyer  domestique';  pour  transmettre,  avec 
son  lait,  une  portion  de  son  ftme  et  de  son  cœur  à  cette  tendre 
lignée,  qu'elle  a  douloureusement  recelée  dans  son  sein,  et 
qu'elle  va  désormais  couvrir  de  son  aile  maternelle. 

La  preuve  de  cette  noble  mission  est  dans  la  conslilulion 
même  de  la  femme,  comme  dans  les  qualités  particulières  dont 
elle  est  douée. 

Plus  sensible  et  plus  douce  que  l'homme,  elle  amollit  la 
violente  rudesse  de  son  caractère*;  plus  compatissante,  elle 

^  Ëpitre  1**  aux  Corinthiens. 

*  «  Mulier  justa  vitsB  sdlw  est!  m  •  die  Frau  itt  Sehmuek  und  Beile  der 
Erde.  » 

*  «  Mulieris  honx  est  tuêri  domum;  »  «  mulier  proha  gubernacuîum 
domûtl  •  (Seneca.) 

^  «  Dura  tQmtn  moUi  taxa  cacantur  aqud,  * 
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calmera  ses  chagrins  et  guérira  ses  blessures^;  plus  faible,  elle 
lui  impose  la  nécessité  du  courage  et  de  la  protection*;  plus 
aimante,  elle  épure  son  cœur  par  les  généreuses  aspirations 
que  sa  tendresse  lui  communique;  plus  pieuse,  elle  saura 
ployer  son  orgueilleuse  raison  sous  l'autorité  vivifiante  des 
pensées  religieuses*.  Que  dis-je?  il  n'est  pas  jusqu'au  pouvoir 
qufelle  a  de  charmer,  qui  ne  révèle  en  elle  une  fin  supérieure 
et  cachée!  Car  elle  n'a  reçu,  dans  une  plus  large  mesure,  la 
grftce,  la  beauté,  la  vivacité  d'esprit,  la  délicatesse  du  goût  et 
des  sentiments,  l'ardeur  passionnée  des  affections ,  la  subli- 
mité du  sacrifice  et  du  dévouement,  et  tant  d'autres  précieux 
dons  qui  expliquent  ou  justifient  son  irrésistible  empire,  que 
parce  que  cel  empire  était  nécessaire  en  vue  de  la  moralisation 
de  l'homme*;  en  un  mot,  c'est  parce  que  la  femme  complète, 
fortifie,  ennoblit  et  divinise  l'homme  que  Dieu,  après  avoir 
couronné  par  Vêtre  humain  l'œuvre  magnifique  de  la  création, 
a  pu  dire  aux  époux  réunis  :  «  Et  maintenant  vous  serez  les 
dieux  de  la  terre!  et  nunc  eritis  eicut  dtï/... 

Nos  pères,  au  'sein  même  de  leur  vie  guerrière  et  sauvage, 
semblent  avoir  eu  la  prescience  instinctive  du  rôle  civilisateur 
réservé  aux  femmes.  «  Les  Germains,  dit  Tacite,  pensent  qu*il 
y  a  dans  les  femmes  quelque  chose  de  saint  et  de  providentiel; 
rarement  ils  dédaignent  leurs  avis,  et  négligent  leurs  réponses  '•« 

>  «  Ubi  non  est  mtiUer,  ingemiscit  egens,  »  (Ecoles.,  31,  27.} 

*  «  Sie  ist  uns  Muth  in  der  Besekwerde.  »  Homère  nous  offre,  dans  les 
adieni  d'Andromaqne  et  d'Hector,  la  plus  saisissante  image  de  cettte  force 
que  la  faiblesse  de  la  femme  communique  à  l'homme  chargé  de  la  défendre. 
Hector  est  resté  insensible  aox  excitations  des  Troyens.  Àndromaque  vient  à 
loi,  son  Jeune  enfant  dans  les  bras,  eile  a  le  sourire  sur  les  lèvres  et  les 
larmes  dans  les  yeux  (ytkisaacÊ.  voYiou)  ;  et  Hector  vole  affronter  la  mort  i  La 
France  a  assisté  naguère  à  une  scène  d'adieux  non  moins  grandiose  et  poé- 
tique; une  femme  et  un  enfant  résumant,  dans  ieur  touchante  émotion, 
les  adienx  de  tout  un  peuple^  ont  sn  inspirer  la  pius  inébraniable  intrépidité 
an  prince  libérateur  et  modérateur  de  Tltaiie  ! 

*  «  S'U  y  a  des  hommes  qui  ne  croient  pas,  qn'ils  soient  gagnés  à  la  parole 
«  de  Dieu  par  la.Tie  exemplaire^  par  la  pure  et  respectueuse  conduite  d« 
«  leurs  femmes.  »  (f*  épitre  de  saint  Pierre,  ch.  3.) 

^  «  Mulier  prorsus  res  est,  quss  magnos  sumptxts  faeit  natura,  »  (Glc.) 

*  «  Germani  inesse  qutn  etiam  feminis  sanctum  aliquid  et  providum  pvh 
tant,  nec  aut  eonsilia  earum  adspemantur  aut  responsa  negligunt.  • 
(Tacite,  Mœurs  des  Germains.) 

Aujourd'hui  c'est  dans  les  pays  presque  sauvages  qu'il  faut  aller  pour 
trouver  cette  influence  et  ce  culte  respectueux  que  les  Germains  accordaient 
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Et  commeot,  en  effet,  douter  que  la  femme  ne  soit  prédes- 
tinée à  l'amélioration  de  l'bomme  ?  N'est-ce  pas  de  sa  propre 
moralité  que  dépend  tout  l'avenir  d'une  génération  ^?  N'est-ce 
pas  elle  qui  jelera  dans  Tâme  de  Tenfant  le  germe»  ou  des 
instincts  élevés  qui  en  feront  un  honnâte  homme»  ou  des  pen- 
chants vicieux  qui  en  feront  un  malfaiteur^?  Rome  a  été  la 
première  cité  du  monde,  tant  que  les  femmes  romaines  ont 
offert  le  modèle  de  toutes  les  vertus  domestiques;  sa  décadence 
ne  date  que  du  jour  où»  enivrées  par  les  richesses  et  les  vices 
des  nations  vaincues,  elles  abdiquèrent,  avec  la  pureté  des 
mœurs  antiques,  le  secret  de  leur  force  et  le  signe  de  leur  pré- 
destination socrale  ;  que  du  jour  où  le  sanctuaire  de  la  famille, 
déserté  ou  déshonoré  par  elles,  n'a  plus  été  qu'un  foyer  de 
scandales  et  de  désordres  de  toute  nature. 

De  là  cette  pensée,  devenue  proverbiale,  du  philosophe 
homme  d'État,  qui  a  si  bien  peint  la  physionomie  morale  de 
son  siècle  : 

u  Mulier  reipublicœ  damnum  eêi  au$  mIus  '/...  » 
-  Et  voilà  pourquoi,  naguère  encore,  dans  une  illustre  et  sa- 
vante assemblée,  nous  entendions,  au  milieu  des  applaudisse- 
ments unanimes,  proclamer  cette  vérité  trop  méconnue  : 

«  Pour  juger  une  époque,  il  suffU  de  conêidér^  la  place  qu'y 

aux  femmes.  «  J'ai  trouvé  (dit  un  savant  voyageur,  le  docteur  Livingston) 
dans  le  haut  Zambèze,  des  indigènes  très-intelligents.  Le  trait  le  plus  sail- 
lant qui  m'a  frappé  dans  te  pays,  c'est  le  haut  degré  d'esUme  dont  y  jouit 
le  sexe  féminin,  il  y  a  chesces  indigènes  beaucoup  de  fenunes  qui  exercent 
le  pouvoir  de  chef.  Aucun  komme  ne  fuit  rien  iVimportant  sam  consulter  ki 
femme.  Son  avis  est  pour  lui  presqu'uite  rè$U.  Là,  du  reste,  les  femmes  sont 
admises  dans  les  assemblées  publiques  ;  elles  y  ont  voix  délibérative.  Gé- 
néralement chez  toutes  les  peuplades  de  l'Afrique,  les  femmes  sont  l'objet 
des  égards  et  du  respect  de  tous.  »  (Extr.  du  Conflit,  du  7  janv.  1861.)  — 
Sans  attribuer  aux  femmes  tous  les  droits  que  leur  concèdent  les  peuplades 
du  Zambèze,  il  est  certain  que  notre  civilisation  est  loin  d'aecorder  aux 
femmes  la  situation  que  semblerait  justiQer  leur  supériorité  morale. 

>  «  Mulier  autem  familix  suss  et  eaput  et  finis  est.  •  (S  5,  lib.  L,  tit.  16, 
D«^  De  verborum  significatione.) 

*  La  seule  puissante  et  féconde  école  des  devoirs  en  ce  monde,  c'est  la 
famille,..,  la  nature  a  voulu  que  2a  première  éducation  fût  Vouvrage  des 
femmes.  Ce  sont  elles  qui  soignent  l'enfant,  qui  lui  apprennent  i  marcher, 
à  bégayer^  à  penser.  Or,  c*ett  cette  première  éducation  qui  surtout  fait 
Vhomme!  (Jul.  Simon,  Études  morales  sur  les  femmes,  •—  M^v^te  des  Deuxm 
Mofidest  mars  1861,) 

»  Séaèqnet 
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tiennmt  ie$  femmeê.  Malheur  au  temps  où  leur  rôU  e^effaccy  où 
leur  influence  e^ amoindrit/  Le  caractère  de  r homme  t^ élève  au 
niveau  de  leur  ambition.  Quand  elles  abdiquent,  l'homme  dé- 
choit '  !  » 

Donc^si  comme  inèresi  si  comme  épouses,  si  comme  sœurs, 
les  femmes  sont  providenliellement  destinées  i  exercer  sur 
l'homme  une  influence  moralisatrice;  si  cette  influence,  dirigée 
suivant  les  impénétrables  desseins  de  Dieu,  est  un  puissant  et 
incontestable  levier  de  civilisation,  il  est  facile  de  comprendre 
l'intérêt  de  premier  ordre  que  soulève  la  question  de  moralité 
comparative  des  femmes  ;  car,  suivant  le  degré  de  cette  mora- 
lité, leur  empire  devenant  ou  fatal  ou  salutaire,  nous  verrons 
apparaître  soit  un  immense  danger  social,  soit  un  gage  certain 
de  sécurité  et  de  grandeur  pour  l'avenir!... 

S  3. 

Hais  comment  juger  la  moralité  relative  de  la  femme?  Où 
trouver  des  points  certains  de  comparaison? 

Pour  cela,  nous  avons  un  diagnostic  infaillible  :  la  statis- 
tique criminelle.  Je  m'explique  : 

La  loi  pénale,  si  elle  ne  peut  réprimer  tout  ce  qui  est  im- 
moral, punit  du  moins  tout  ce  qui  porte  une  atteinte  grave  aux 
lois  éternelles  de  l'honnêteté  ';  de  là  ce  principe  généralement 
admis  •  ^u^on  peut  apprécier  avec  certitude  le  degré  de  mo- 
ralité  d'un  peuple  par  le  chiffre  moyen  de  sa  criminalité. 

Si  cela  est  vrai,  on  doit  tenir  pour  constant  que  la  crimina- 
lité comparée  des  deux  sexes  donne  la  mesure  la  plus  exacte 
de  leur  moralité  respective. 

Seulement,  pour  garantir  la  justesse  absolue  des  calculs,  deux 
conditions  seront  nécessaires  : 

La  première,  que  les  deux  sexes  offrent  un  chiffre  égal  dans 
l'ensemble  de  la  population.  Or,  à  cet  égard,  le  parallèle  que 
nous  allons  faire  sera  d'autant  plus  concluant  en  faveur  des 
femmes,  que  leur  nombre  est  comparativement  supérieur  à 
celui  des  hommes  '. 


^  i.  Sandeaa,  dise,  de  réception  k  l*Acadéin!e  française,  le  28  mai  1859. 

^  C'est  pour  cela  qu'on  les  appelle  méfaits  {malefacta),  par  opposition  aux 
actes  d'honnêteté,  de  générosité  et  de  dévouement  qn'on  appelle  bionfaita 
{bêfiêfacta)*  , 

9  Le  recennement  officiel  constate  qae  sur  99^810,1^9  haMtanti,  Il  y  a  en 
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La  seconde,  que  les  deux  sexes  se  trouvent  placés  dans  d'é- 
gales  conditions  d'éducation  et  d'instruction.  Or^sur  ce  point, 
les  Jeromes  ont  encore  le  désavantage.  Car  si  on  leur  donne  )a 
même  éducation  morale  et  religieuse,  on  est  loin  de  leur  assu- 
rer la  même  instruction  primaire  qu'aux  hommes  *;  et  chacun 
sait  qu'en  ce  qui  touche  Vinstruction  secondaire  et  supérieure 
et  l'instruction  professionnelle,  l'Élat  ou  les  familles  font  des 
sacrifices,  sans  comparaison,  plus  considérables  ^our  les  jeunes 
garçons  que  pour  les  jeunes  filles  ^  D'où  la  conséquence  que 
si  l'instruction  éclaire  l'intelligence,  si  elle  moralise  les  in- 
stincts, si  elle  facilite  et  multiplie  les  moyens  de  travail^  les 
hommes  (outre  qu'ils  ont  la  supériorité  de  forces,  de  droit, 
d*intelligence)  devraient,  à  raison  de  cette  instruction,  plus 
longue,  plus  coûteuse,  plus  perfectionnée,  avoir  un  discerne- 
ment plus  parfait  du  bien  et  du  mal  et  se  trouver  mieux  pré« 
parés  à  affronter  les  dangers  et  les  nécessités  journalières  de 
la  vie  sociale  !  En  un  mot,  leur  criminalité  devrait  être  moindre 
que  celle  des  femmes  I 

£st-ce  là  ce  que  constate  la  réalité  des  faits?  C'est  ce  que 
nous  allons  examiner. 


France  16,670,054  hommes  contre  17,1 46 J 40  femmes.  (Stat.  crim.  de  18&0, 
rapp.^  tab;  0.) 

1  Loi  sur  l'instmctlon  primaire.  Jusqa'en  1850,  la  loi  s'était  à  peine  pré- 
occupée de  l'instruction  primaire  des  jeunes  filles.  La  loi  de  1833  est  muette 
sur  ce  point;  elle  ne  soumet  les  écoles  de  filles  à  aucune  surreillance  uni- 
versitaire; eUe  n'oblige  pas  les  communes  à  fonder  des  écoles  spéciales  de 
filles.  Cette  mesure  n'a  été  prise  que  par  la  loi  de  1850^  qui  oblige  les  com- 
munes de  800  &mes  au  moins  à  avoir  une  école  de  fiUet, 

Aussi  le  nombre  des  filles  qui  reçoivent  l'instruction  primaire  est-il  de 
beaucoup  inférieur  à  celui  des  garçons. 

L'instruction  primaire  est  donnée  en  France  à  1,950,000  garçons  et  à 
1,480,000  filles.  Différence  470,000  ! 

De  plus,  il  y  a  36,300  écoles  communales  de  garçons,  tandis  qu'il  n'y  a  que 
1 8,000  écoles*communales  de  filles. 

On  remarque  en  Angleterre  une  disproportion  analogue  dans  J'éducation 
primaire  des  deux  sexes.  —  Sur  367,894  couples  mariés  pendant  les  années 
1839,  40  et  41,  122,458  hommes  et  182,378  femmes  ont  déclaré  ne  savoir 
signer. 

*  C'est  an  fait  avéré  que  l'instruction  des  femmes  est  généralement  moins 
avancée  que  celle  des  hommes.  Ainsi  la  statistique  constate  encore  qnc 
sur  1,000  hommes  accusés,  592  savaient  an  moins  lire,  tandis  que  sur 
1,000  femmes  accusées,  283  seulement  possédaient  ce  même  degré  d'instruc^ 
tien.  (Stat.  crim.  de  1849.  rapp.,  p.  10.) 
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II. 

svpiSrioiuté  «orale  de  là  fbhhe  au  point  vk  vus 

1*  du  crime  en  général; 
2*  et  notamment  des  méfaits  les  plus  graves. 

Noua  venons  d'établir  qu'indépendamment  de  leur  infério- 
rilé  naturelle  de  force  et  d'intelligence,  les  femmes  sont  relati- 
vement plus  nombreuses  dans  le  chiffre  total  de  la  population 
et  qu'elles  reçoivent  généralement  une  instruction  moins  per- 
fectionnée que  les  hommes.  Et  nous  en  avons  conclu  qu'ainsi^ 
moins  prémunies  contre  les  périlleuses  éventualités  de  la  vie 
sociale,  elles  devraient,  à  moralité  égale,  offrir,  dans  les  chif- 
fres de  la  statistique,  un  contingent  de  crimes  plus  élevé  que 
celui  des  hommes. 

Ces  données  posées,  voyons  quelle  a  été  en  France,  de  1826 
à  1850>  la  criminalité  comparée  des  hommes  et  des  femmes.  Je 
choisis  cette  période,  parce  que  la  statistique  de  1850  a  tota- 
lisé les  résultats  de  ce  quart  de  siècle.  Du  reste,  les  comptes  pu- 
bliés de  18ôOi  1860  ne  font  que  confirmer,  d'une  façon  presque 
invariable,  les  renseignements  des  vingt-cinq  années  précé- 
dentes ^ 

8.1. 

Je  m'attache  tout  d'abord  aux  infractions  qualifiées  crimes; 
à  celles  qui,  portant  la  plus  dommageable  atteinte  à  la  sécurité 
des  personnes  et  des  propriétés,  révèlent  au  plus  haut  degré 
la  perversité  humaine. 

De  1826  à  1850,  185,075  individus  ont  été  inculpés  de 
crimes. 

Sur  ce  nombre  on  compte  153,154  hommes  (83  sur  100  !]  ; 
et  combien  de  femmes?  •—  31,020  seulement  (17  sur  100!!). 

«  De  sorte,  dit  H.  le  garde  des  sceaux,  que  nous  trouvons 
un  homme  coupable  de  crime  sur  2,722  habitants  du  territoire 
de  ^empire,  et  une  femme  coupable  de  crime  sur  3,427  habi- 
tants ;  soit  83  hommes  criminels,  contre  17  femmes  '  !  » 


1  sut.  erim.  de  1850  à  1859. 
s  Stat.  de  1850,  rapp.,  p.  12. 
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On  voit  (Jonc  qu^au  point  de  vue  du  crime  en  général,  la  su- 
përiorilé  morale  de  (a  fename  sur  l'homme  est  iacoDtestable, 
puisqu'il  résulte  des  chiffres  officiels  de  la  statistique  que  la 
criminalité  de  l'homme  est  à  celle  de  la  femme  comme  83  est 
à  17;  ce  qui  revient  à  dire  que  la  femme  est  six  fois  moins  per- 
verse  que  V homme  ^  I 

$2. 

Si,  après  avoir  considéré  le  crime  en  général,  nous  Tenvi- 
sagoons  dans  ses  espèces  les  plus  graves,  nous  voyons  appa- 
raître, sous  un  nouveau  jour,  la  moralité  relative  de  la  femme. 

De  tous  les  crimes  les  plus  redoutables^  ceux  qui  révèlent 
le  pins  de  perVjBrsité  sont,  sans  contredit,  ceux  contre  les  per^ 
sonnes,  et  c*est  pour  cela  que  la  loi  leur  a  réservé  ses  plus 
terribles  châtiments. 

Eh  bien  !  sur  100  accusés  de  cette  dangereuse  catégorie,  la 
statistique  compte  85  hommes  et  seulement  15  femmes*!... 

Encore  faut-il  dire  que  plus  de  moitié  des  femmes  poursui- 
vies, pour  crimes  contre  les  personnes,  étaient  inculpées  d'in- 
fanticide, de  suppression  de  part  et  d'avortemetit,  trois  natures 
d'attentats  en  quelque  sorte  spéciales  à  leur  sexe  *,  et  les  seules 
dans  lesquelles  les  femmes  soient  en  majorité. 

^  Ce  remarquable  résultat,  dont  nous  indiquerons  ci-après  les  causes, 
n'est  point  parUculier  à  la  France.  On  le  voit  se  reproduire  dans  tous  les 
pays  où  la  statistique  criminelle  permet  de  le  constater.  Ainsi  la  statistique 
d^Angleterre  nous  apprend  que  sur  100  accusés  de  crimes,  on  compte 
81  hommes  contre  19  femmes.  D*où  résuite  ce  fait  curieux  que  les  femmes 
françaises,  si  vives,  si  légères,  si  passionnées,  âit*on,  ont  sur  la  femme 
anglaise,  en  apparence  plus  ^ave,  plus  méthodique,  plus  réservée^  une 
supériorité  de  vertu  et  de  moralité  relatives,  qui  se  chiffre  par  2  pour  100! 
Au  point  de  vue  des  relations  internationales,  il  y  a  là  pour  rAngleterre  un 
avantage  qu'on  n'avait  pas  compté  au  nombre  de  ceux  que  lui  assure  le  ré- 
cent traité  do  libre  échange,  qu'elle  a  conclu  avecla  Franoe. 

*  Stat.  erim.  de  ISâO^  rapp.,  p.  I6. 

'  Quelque  abominables  que  soient  ces  crimes,  du  moins  faut«' il  reconnaître 
qu'ils  procèdent  le  plus  souvent,  moins  de  l'atrocité  de  la  mère  coupable, 
que  de  l'égarement  momentané  où  la  jettent  la  honte  de  sa  faute,  la  crainte 
de  sa  misère  et  l'abandon  de  son  séducteur.  Cela  est  si  vrai  que  la  plupart 
des  mères  infanticides  sont  sans  antécédents  jttdfotatr«r,  et  que  rarement 
ces  condamnées  sont  reprises  pour  crime  ou  délit  contre  les  personnes.  Aussi 
le  nouveau  projet  de  Code  pénal  portugais  admet-il  comme  circonstance 
atténuante  de  l'infanticide,  le  désir  qu'a  eu  la  coupable  de  oaeher  son  dés- 
honneur «  para  oecultar  a  sua  deshonra,  • 
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Oq  a  dit  souvent,  à  propos  de  ces  trois  genres  de  crimes, 
que  la  faute  en  esl  plus  au  séducteur  qu'à  la  malheureuse  créa- 
ture séduite  et  abandonnée.  Je  me  borne  à  faire  une  réflexion 
générale  qui  plane,  comme  circonstance  atténuante,  sur  la 
criminalité  des  femmes  t  c'est  que  l'empire  exercé  par  Thomme 
sur  les  sens  et  le  cœur  de  la  femme  est  comme  la  cause  indi- 
recte de  la  plupart  des  méfaits  qu'elle  commet.  Les  philosophes 
romains  avaient  entrevu  cette  vérité.  «  JHulier,  disaient-ilsi 
ammâ  pudicitiâf  nihil  abnuerit!  ••  Sans  aller  aussi  loin^  lasla* 
tistique  constate  que  :  «  Vinfraction  aux  lois  de  la  pudeur  pré» 
cède  irés^auvefU  chez  la  femme  l'infraction  aux  lois  pénales.  » 
En  effeti  ajoute^t-elle,  un  cinquième  des  femmes  annuellement 
traduites  aux  assises  avaient  eu  des  enfants  naturels  ou  vivaient 
en  concubinage^  l  • 

Maintenant  parcourez  toutes  les  catégories  de  crimes,  soit 
contre  les  personnes^  soit  contre  les  propriélds,  soit  contre 
Tordre  public  ;  vous  allez  voir  non«geulemenl  les  femmes  partout 
en  minorité,  mais  leur  nombre  décroître  suivant  que  la  nature 
de  l'attentat  est  plus  dangereuse  et  plus  grave,  alors  même  que 
ces  crimes  semblent  plus  appropriée  à  leur  caractère  et  à  leur 
faiblesse. 

Ainsi,  par  exemple,  le  poison  est  Tarnie  ordinaire  de  la  fai* 
blesse  cupide,  ou  haineuse,  ou  vindicative.  C'est  l'arme  des 
femmes  marâtres  et  des  épouses  adultères  :  a  Mulier  noverca 
emt  adultéra,  ergo  venefiea,  »  11  semble  donc  que,  par  sa  débi- 
lite même,  non  moins  que  par  ses  habitudes  do  vie  intérieure, 
la  femme  devrai t,  beaucoup  plus  souvent  que  l'homme,  recou- 
rir au  perfid«  moyen  de  Yempoisonnemeni. 

C'est  le  contraire  qui  arrive!  sur  100  accusés  d^empoison- 
nement,  on  ne  compte  que  43  femmes  contre  57  hommes *I 

J'en  dis  autant  de  Vincendie^  crime  que,  grâce  au  perfec- 
tionnement des  sciences  chimiques,  Têtrc  le  plus  faible  peut 
aujourd'hui  si  facilement  commettre.  La  femme,  plus  que 
l'homme  sans  doute,  y  devra  trouver  la  satisfaction  de  ses  ja- 
lousies, de  ses  rancunes,  de  ses  haines  secrètes.  Mais  non  ; 
ftous  ne  voyons  feacore  là  que  36  femmes  contre  74  hommes, 
parmi  les  accusés  de  ce  crime  odieux  '  ! 

>  Slat.  ciiiiiu  ée  J8â6»  nqrp.,  p.  14. 
*  SUI.  ccin.  âe  laâe. 
»  îhid. 
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De  même  pour  le parricûfe,  attentat  si  abominable  que  l'an- 
tiquité païenne  n'avait  osé  le  prévoir!  —  1  femme  contre 
3  hommes^  !••• 

Enfin^  parcourons  la  trop  longue  série  de  ces  autres  grands 
attentats  qualifiés  meurtres  eioisiurinats.  Que  trouvons-nous  7 
572  hommes  contre  42  femmes  '! 

Youdra-t-on  expliquer  ces  faits  en  disant  que  la  femme  est 
plus  timide  et  moins  résolue  que  l'homme?  Hais  je  viens  de 
citer  précisément  les  crimes  qui  impliquent  la  ruse  et  la  lâ- 
cheté I  Au  surplus  je  n'ai  pas  à  prouver  ici  que  la  femme  sait 
au  besoin  trouver  dans  son  cœur  ou  dans  ses  passions  les  plus 
énergiques  élans  d'audace,  de  courage  et  de  résolution!  Si  donc 
elle  commet  moins  que  l'homme  les  méfaits  atroces  et  violents, 
ne  dites  pas  qu'elle  est  plus  timide;  dites  qu'elle  est  plus 
douce,  plus  bienveillante,  plus  sensible^  en  un  mot,  meilleure 
que  l'homme  !... 

J'ajoute  qu'elle  a  plus  de  droiture  et  de  probité  ! 

Prenons  pour  exemple  le  vol  domesiique. 

H  n'est  pas  douteux  que  les  femmes  ne  figurent  dans  la  con** 
dition  de  domesticité  en  nombre  infiniment  plus  considérable 
que  les  hommes  ;  elles  devraient  donc  commettre  un  bien  plus 
grand  nombre  de  ces  sortes  de  méfaits.  Or,  sur  100  accusés 
de  ce  crime,  on  ne  compte  que  40  femmes  sur  60  hommes  '  !.•• 

Enfin,  s'il  est  vrai  que,  par  son  état  permanent  de  sujétion, 
la  femme  soit  irrésistiblement  entraînée  jà  la  dissimulation  et 
au  mensonge;  et  si  par  suite,  comme  le  déclarait  la  loi  romaine,* 
la  femme  est  moins  croyable  qtu  l'homme  ^j  ou  s'jl  se  faut  bien 
garder,  aux  termes  du  Deutéronome,  d'admettre  leur  témoignage 
(xxvn.  6.)^  à  cause,  dit  l'historien  Josèphe,  de  la  hardiesse  et 

1  Stat.  crlm.  de  18S0. 

•/Wd. 

^  Non  mulieri  erediiur  sicut  virot  Aussi  le  témoignage  des  femmes 
était-il  en  droit  romain  généralement  repoussé.  Il  en  était  de  même  ches  les 
Grecs  et  chez  ia  plupart  des  peuples  de  Tantiquité.  Cette  exclusion  tenait 
plutôt  à  l'espèce  d'esclavage  qui  enchaînait  alors  la  femme  qu'au  peu  de 
confiance  qu'on  accordait  à  son  témoignage.  —  L'incapacité  testimoniale 
s'est  maintenue  même  dans  les  siècles  derniers.  «  La  Tara  misura  deila 
credibilità  di  testimonio  non  e  che  l'enteresse  che  egli  ha  di  dire  o  non  dire 
il  vero;  onde  appare  frivolo  il  motivo  deUa  deboUxfa  neUe  donne,  • 
(Beccaria.) 
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de  la  légèreté  de  leur  sexe  ^  ;  il  devient  évident  que  parmi  les 
témoins  qu'appelle  à  elle  la  justice,  on  devrait  trouver  plu^  de 
fausselé  dans  les  femmes  que  dans  les  hommes.  Or,  sur  100  ac- 
cusés de  faux  témoignage,  combien  trouvons-nous  d'hommes? 
—  76.  Et  combien  de  femmes?  —  25*1... 

Donc»  au  point  de  vue  des  grands  attentats  qu'on  appelle 
crimes,  la  femme  est  en  général  6  fois  moins  perverse  que 
Vhomme  I 

Spécialement,  elle  attente  6  fois  moins  que  lui  à  la  sécurité 
de  ses  semblables;  4  fois  moins  à  leur  propriété;  4  fois  plus 
que  lui  elle  respecte  la  vérité  devant  la  justice;  elle  manque 
3  fois  moins  que  Thomme  aux  pieux  devoirs  de  Vamour  filial; 
enfln  nous  verrons  bientôt  que  les  vertus  et  les  sentiments  que 
fait  naître  le  mariage  ont  une  influence  moralisatrice  8  fois 
plus  énergique  sur  la  femme  que  sur  Thomme! 

Je  pourrais^  ce  me  çemble,  m'arrêter  là  ;  car  la  supériorité 
morale  de  la  femme  est  déjà  autbentiquement  constatée.  Mais 
il  m'importe,  en  vue  des  conclusions  que  je  veux  tirer  du  pré- 
sent travail,  de  compléter  la  démonstration. 

m. 

MORALITÉ  COIIPAR]£e  DE  LA  FEMME  ET  DE  l'hOMMB 
AU  POINT  DE  VUE  DES  DÉLITS. 

SI. 

Nous  avons  comparé  la  moralité  relative  des  deux  sexes,  en 

ce  qui  touche  les  grands  attentats,  et  déjà  nous  avons  constaté 

ce  résultat  très-remarquable,  à  savoir  :  «  que,  toute  proportion 

gardée,  les  femmes  commettent  six  fois  moins  de  crimes  que  les 

-  hommes  \ 

Si,  de  la  grande  criminalité,  nous  descendons  à  la  petite, 

c'est-à-dire  aux  infractions  qu'on  appelle  délits,  nous  allons 

voir  de  nouveau  ressortir  la  supériorité  morale  de  la  femme; 

'  seulement,  comme  ces  infractions  semblent  plus  appropriées  à 

*  IV,  8, 34. 

'  Stat.  crim.  de  1850. 

'  V.  stat.  crim.  de  1850,  rapp.,  p.  66.  Ces  résultets  n*ont  fait  que  s'amé- 
liorer depuis  1850;  le  contingent  des  femmes  diminue  chaque  année,  et,  en 
1859,  il  est  tombé,  comme  pour  les  crimes,  à  17  sur  100!  (Stat.  crim.  de 
1859,  rapp.,  p.  12.) 

XX.  •*  10 


146  MORALITÉ   COMPARÉE 

sa  faiblesse^  le  triomphe  de  sa  moralité  apparaîtra  dans  une 
mesure  un  peu  moins  éclatante. 

Sur  4,049,768  prévenus  de  délits^  jugés  de  1826  à  1850^  on 
comptait  3,947^329  Aemmea  (797  sur  I5OOO)  et  1,009^439 /Mitmes 
(203  sur  1,000!)  K 

Ainsi  les  femmes  commettent  en  général  5  fais  moins  de  dé- 
lits que  les  hommes  !  Nous  pourrions  presque  dire  6  fois  moins; 
car  la  statistique  nous  révèle  ce  fait  curieux  que,  de  1826  à 
1860^  le  nombre  des  prévenus  (hommes)  a  constamment  (Hig- 
mmté,  tandis  que  celui  des  femmes  prévenues  a  sans  cesse  di^ 
mintié.  «  On  comptait  en  effets  dit  M.  le  garde  des  sceaux^  de 
1826  à  1835,  223  femmes  sur  1,000  prévenus  des  deux  sexes  ; 
on  n'en  compte  plus  que  196  sur  1;000»  de  1836  à  1840,  et  173 
sur  1^000,  de  1846  à  1850  'I  » 

Du  reste,  en  matière  de  délits  comme  en  matière  de  orimea^ 
ItB  femmes  manifestent  toujours  moins  de  précocité, 

«  On  remarque,  dit  enoore  M.  le  garde  des  sceaux^  parmi  les 
prévenus,  un  nombre  proportionnel  de  femmes  minmreê  de 
beaucoup  inférieur  à  celui  des  hommes  en  âge  de  minorité  '.  » 

$2. 

Pour  mieux  saisir  le  parallèle  moral  de  la  femme  et  de 
l'homme,  nous  supplions  le  lecteur  de  vouloir  suivre  de  l'œil 
les  chiCTres  du  tableau  ci-après,  que  nous  extrayons  de  la  sta- 
tistique criminelle;  il  ne  sera  pas  la  page  la  moins  concluante 
de  cette  instructive  étnde. 


^  ataU  erim^  de  I8â0>  rapp.^  p.  12« 

•  8tat.  «rim.  dft  iSM. 

*  «  Sur  1^000  pré  venus,  on  compte  167  mineurs  du  sexe  masculin,  et  sur 
1,000  femmes  prévenues,  seulement  132  flUes  mineures.  »  (Stat.  crim.  de 
iSâO,  rapp.,  p.  57.) 
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TABUIAt  MS  MtUTft  LBl  PLUS  OBAVBi  OV  LBl  PLVê  FBÉOmMTS  i. 


tim^ 


NATURE  DES  DÉLITS. 


Attentats  aux  raauri  (proxénétisme).  ••«.«.. 

Adultère 

Dllfamation  et  Injure 

Vols  simples '.  .  . 

Mendicité 

Tromperie  sur  la  nature  et  la  quantité  de  la  mar* 
cbaodise 

Abus  de  confiance 

Eioroquerle *  .  .  *  , 

Vagabondage 

Outrage  puMic  à  la  pudeur 

Rupture  de  ban 

Coups  et  blessures  volontaires •  . 

Dévastation  de  plants  et  récoltesi 

Délits  contre  la  religion.   .1 

Rébellion,  outrages  et  violences  contre  des  fonc- 
tionnaires publics 

lorraction  aux  lois  sur  la  diasse •  . 


TOTAUXi 


wnii  noNtnomiL 

SD&  1,000 


ifiaBttfeaii 


mm^ 


Hommes. 


ne 

528 

n\ 

760 

774 

798 
806 
838 
834 
868 
874 
878 
882 
887 

90d 
995 


19,650 


ÉlHMkl* 


Pcmmës. 


mmtmi 


651 

472 
276 
270 
226 

202 
194 
172 
166 
172 
126 
122 
127 
113 

96 
b 


8,389 


EiBaa 


Ce  rapprochement  synoptique  offre  déjà  un  intérêt  «xtrômii, 
60  ce  qu'il  nous  donne  VéchelU  décroissante  de  la  criminalile 
des  fimmes,  depuis  le  délit  qu'elles  commottent  bp/tii,  jusqu'à 
oelui  qu'sUes  commettent  le  moins;  mais,  eu  outre,  il  va  nous 
fournir,  au  point  de  vue  moral  et  philosophique^  des  iodicatioos 
d'autant  plus  précieuses  qu'elles  sont  officiellement  inconiasta- 
blés  et  généralement  trop  peu  connues. 

En  effet,  si  nous  voulons  suivre,  de  bas  en  haut^  les  degrés 
de  ce  thermométrey  des  infractions  respectives  du  sexe  fort  et 
du  sexe  faible,  eu  faisant  abstraction  du  seul  genre  de  délit  que 
les  femmes  commettent  plus  que  les  hommes ,  nous  sommes 
forcés  de  reconnaitre  : 

l*"  Que^  nonobstant  le  souvenir  de  la  Diane  chasseresse  et  de 
nos  valeureuses  châtelaines  du  moyen  âge,  les  femmes  d'au- 
jourd'hui recherchent  peu  les  enivrantes  et  délictueuses  émo- 
tions de  la  chasse  (5  sur  100  !); 


t  Stat.  crim.  do  1860,  rapp.»  p.  16. 
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2**  Que,  beaucoup  plus  habituées  qu'on  ne  le  pense  à  la 
soumission  et  à  l'obéissance,  elles  commettent,  10  fo%$  moins 
que  l'bomme,  les  délits  de  rébellion,  d'outrages  et  de  violence 
contre  les  dépositaires  de  V autorité; 

3°  Que,  9  fois  plus  que  nous,  elles  conservent  le  respect  des 
choses  saintes  et  les  salutaires  préceptes  dont  la  religion  a 
éclairé  leur  enfance; 

4""  Que,  8  fois  moins  que  nous^  on  les  voit  se  livrer  à  la  dé^ 
vastation  absurde  et  impie  de  ces  fruits  ou  récoltes  qu'a  semés 
la  main  du  laboureur  et  fécondés  la  rosée  du  ciel  ; 

ô*"  Que,  malgré  l'irritabilité  d'humeur  qu'on  leur  attribue  S 
elles  ont^  grâce  à  la  douceur  naturelle  de  leur  caractère,  bien 
plus  qu'à  leur  faiblesse,  8  fois  moins  que  nous,  ces  instincts 
querelleurs  et  violents  qui  motivent  les  accusations  de  coups  et 
blessures; 

7"  Que,  7  fois  moins  que  nous,  elles  désertent  le  foyer  de  la 
famille  pour  cette  vie  aventureuse  et  nomade  que  la  loi  qualifie 
vagabondage  ; 

8"*  Que  si,  dans  Tintérét  de  nos  mauvaises  passions,  elles 
commettent  fréquemment  le  honteux  et  secret  trafic  du  proxé- 
nétisme,  en  revanche  elles  ont,  7  fois  plus  que  nous,  ce  fonds 
de  réserve  et  de  respect  humain-,  qui  les  éloigne  des  outrages 
publics  à  la  pudeur  ; 

9°  Que  bien  que,  de  temps  immémorial,  elles  passent  pour 
fines  et  rusées  *,  toujours  est-il  qu'elles  se  livrent,  5  fois  moins 
que  nous,  à  ces  déloyales  et  frauduleuses  manœuvres  qu'on 
appelle  escroqueries  ; 

10^  Que,  contrairement  aux  habitudes  de  déloyauté  et  d'în/!* 
délité  qu'on  leur  suppose  ',  3  fois  moins  que  l'homme,  elles 
abusent  de  la  confiance  qu*on  a  mise  en  leur  honnêteté; 

11*  Que  quoiqu'elles  aient,  au  suprême  degré,  l'esprit  dé- 
lié du  négoce,  le  goût  de  l'épargne,  et  quelque  peu  aussi,  dit- 
on,  Vâpreté  du  gain,  cependant  elles  trompent,  4  fois  moins 

*  «  Sed  neque  fulv%u  aiper  medid  tàm  sxvus  in  ird  est,  >  (Ovide.) 
«  Quid  tinat  inausum  fœminœ  prxceps  furor  ?  »  (Sénèqiie.) 

*  «  ftufruttur  ofMiit  fraude  fœmined  dolus!  »  (Sénèque.) 

componere  frawies 

Hoc  unum  didicU  ftBmina  semper  op\u!  (Properce.) 

*  min  mtiltm&i»  /ld«m  non  licet  videre 

«  Quàminlida  ret  eslmuliehris  naiura  I  »  (Plaute.) 
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que  DouSy  leurs  acheteurs  sur  la  nature  et  Iti  quantité  de  la  mor- 
chandise  vendue^ 

12''  Que,  3  fo%9  moins  que  nous,  elles  s'abaissent  à  mendier 
le  pain  de  l'aumône  et  les  secours  de  la  charité  publique^  ce 
qui  prouve  apparemment  qu'elles  sont,  et  plus  laborieuses,  et 
plus  sobres,  et  plus  flères  que  l'homme  lui-même; 

13^  Que,  quelle  que  puisse  être  Textrême  ardeur  de  leurs 
désirs  ^,  elles  éprouvent,  2  fois  moins  que  nous,  ces  basses  et 
honteuses  convoitises  qui  entraînent  au  vol; 

14''  Que,  bien  qu'elles  aient  aussi  la  réputation  vraie  ou 
fausse  de  trop  parler  *  ou  d'avoir,  comme  disait  Charlemagne 
dans  ses  célèbres  capitulaires,  la  parole  in  promptu  ',  elles 
injurient  et  diffament  cependant  2  fois  moins  que  nous; 

15°  Et  finalement,  puisqu'il  faut  le  dire,  c'est  encore  la  sta- 
tistique qui,  avec  sa  froide  impartialité,  constate  ce  fait,  que 
les  femmes,  dont  on  a  tant  accusé  la  fragilité  *,  sont  beaucoup 
moins  sujettes  que  les  hommes  à  briser,  par  radultére^  la  foi 
du  lien  conjugal  '! 

IG''  Ajoutons,  pour  terminer  ce  parallèle,  que  les  femmes 
ont  3  fois  plus  de  courage  et  de  résignation  que  nous,  puisque 
sur  4,189  suicides  constatés  chaque  année,  et  qui  auraient  eu 
pour  cause  la  misère  et  les  souffrances  physiques  ou  morales, 
on  compte  3,161  hommes  (75  sur  100)  contre  1,028  femmes 
seulement  (25  sur  100)  '! 

Or,  je  demande  si  l'on  peut  imaginer  quelque  chose  de  phis 


*  «  Désir  de  femme  est  un  feu  qui  dévore.  *  (Gresset.) 
D'où  ce  proverbe  populaire  :  «  Ce  que  femme  veut,  Dieu  le  veut!  » 
>       «  Nec  mutam  profecto  repertam  ullam  esse 

«  Hodie  dicunt  mulierem  ullo  in  seculo,  »  (Plaute.) 

*  Gap.  Car.  Mag.  —  Soas  Tancien  droit,  la  femme  qui  injuriait  ne  payait 
que  demi-amende.  Le  motif  de  cette  indulgence  était,  suivant  les  glossa- 
teurs,  parce  que  «  les  femmes  ont  la  parole  prompte  et  la  colère  plus 
prompte  encore  que  la  parole.  » 

^       «  Fragilité,  c'est  le  nom  de  la  femme!  »  (ShaXspeate.) 

*  Ce  fait  est  d'autant  plus  significatif  que  l'adultère  de  la  femme  est  punis- 
sable partout  où  il  est  commis,  et  celui  du  mari^  dans  les  cas  seulement 
d'entretien  d'une  concubine  dans  la  maison  conjugale,  sauf  le  cas  de  com- 
plicité avec  une  femme  adultère. 

<  Stat.  crim.  de  1850,  rapp.,  p.  35.  —  Ce  résultat  n'a  fait  que  s'améliorer 
depuis  1S50.  Aussi  voit-on  qu'en  1858  et  1859,  le  nombre  proportionnel  des 
suicides  pour  les  femmes  est  descendu  à  21  pour  100.  (Stat«  crim.  de  1869, 
rapp.,  p.  18.) 
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claii|  4^  (ih)^  dé(nQM9tr9tif^  da  plus  éloquent  <\w  ie  tel9  résuU 
tats?...  . 

QqB  pi  maintenant,  à  cett^  récapitqlf^tiop  i^  délit^y  ?qus 
voulez  féunir  1^9  qonstatation3  faites  ^u  sujet  d^8  grandes  in? 
fractions  quali&ées  crimes,  il  en  ressortira  cette  conséqtippce  : 

Que  la  violatipn  des  lois  morales  et  sociales  est,  de  )a  part 
de  lafemme^iofipiipent  oioins  fréquente  et  moins  gravQ  qu0de 
la  part  (le  Tjiomnae! 

Supériorité  morale  de  la  femme  au  point  de  vue  de  Vamendement. 

Mais  ca  n'e«t  ras  assez  d'avoir  prouvé,  qu'alors  même 
qu'elles  sont  dégradées  par  Tinfractioni  les  femmes  conservant 
enoore,  au  regard  des  hommes,  une  supériorité  relatives  il  i)qus 
reste  h  démontrer  que  leur  nature  est  plus  perfectible,  en  oe 
sens  que,  plus  que  Thomme»  elles  sont  sensibles  k  Tavertisse-^ 
ment  pénal  \  en  ce  sens  que,  mieux  que  lui,  elles  savent  se 
relever  et  se  réhabiliter  de  leurs  fautes  graves. 

fc  En  matière  de  délits,  dit  M.  le  garde  des  sceaux^  les  réci- 
dives sopt  pre^qw  aussi  fréquentes  parmi  les  femmes  que  parmi 
les  hommes  ^  \  m^is  il  n'en  est  pas  ainsi  devant  les  Cours  d'as-* 
sises  :  li,  tandis  que  sur  1,000  hommes  accusés  on  compte 
279  récidivistes,  on  ne  trouva  que  118  récidivistes  sur  1,0ÛQ 
femmes  accusées  '  !  » 

Doncp  en  ce  qui  touche  les  méfaits  graves  (crimes),  les  fem- 
mes déjà  frappées  par  la  justice,  récidivants  fais  moins  que  les 
hommes  ! 

Il  y  a  là,  en  faveur  des  femmes,  un  des  indicés  les  plu*  fntp*- 
pants  de  leur  supériorité  morale. 

«  Humanum  pecearû,  disent  les  docteurs,  sed  diaboliccii  per- 
severare.  » 

Or,  puisque  les  femmes  persévirent  dans  le  crime  2  foi$ 
moins  que  les  hommes,  il  est  évident  qu'elles  ont  deux  fois 
moins  qu'eux  cet  endurcissement  audacieux  qui  fait  du  délin- 
quant une  sorte  de  démon  [dicholicum). 

Et  par  contre,  puisqu'elles  sont  deux  fois  plus  impressionna- 

^  «  Ceci  tient^  dit  ^.  le  ^ztde  des  sceaux,  à  cette  circonstance,  qi^e  le^ 
femmes  sont  généralement  poursuivies  pqqr  les  délits  qi|i  fournissent  le  plus 
de  récidives.  » 

*  Stat.  crim.  de  1859,  rapp.,  p.  69. 
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bleB'à  la  peine,  deux  fois  plus  accosAibirs  nn  roppntir,  il  en 
résulte  qu'elles  sont  doublement  aptes  à  reconquérir  cette  fumî- 
innœtnee  qui  est  le  fruit  inefiiBible  de  Vammdement, 

a  Qtiefif  pcpnit^  petie  innocens  esf!  » 

Nous  sommes  beureux  d'avoir  pu^  par  le  rapprochement  de 
ces  documents  nouveaux  et  authentiques,  constater  d'une  fa- 
çon certaine,  pour  la  première  moitié  de  ce  siècle,  la  supério- 
rité morale  des  femmes  S  ciu  point  de  vue  des  infractions  en 
général,  et  spécialement  de  celles  oui  portent  la  plus  grave  at- 
teinte à  Tordre  public  ou  au  repos  de  la  société. 

Donc,  si  les  poètes  continuent  à  appeler  les  femmes  :  le  beau 
sexe^  les  hommes  sérieux  et  justes  pourront  désormais  (lors- 
qu'ils consentiront  à  s'occuper  de  leur  sort)  leur  décerner  une 
qualification  non  moins  bien  méritée,  celle  de  bon  sexe/ 

Ainsi  se  trouve  réhabilitée,  grâce  aux  récents  travaux  du 
ministère  de  la  justice,  cette  antique  et  divine  alliaqcè  entre 
LE  BEAU  et  LE  BON  {pulchrum  et  bonum)  lesquels,  suivant  Platon, 
ne  devraient  jamais  être  séparés,  parce  qu'ils  sont  les  deux 
formes  diverses  de  la  perfection  idéale. 

JY. 

QkVtUa  DE  LA  SUPÉRIORITÉ  RELATIVE  DBS  fEnnS. 

Si. 

Mais  d'où  provient  cette  supériorité  morale? 

Il  y  avait  là  un  fait  trop  remarquable  pour  ne  pas  irapper 
l'attention  du  chef  suprême  de  la  justice.  Aussi,  après  l'avoir 
Ini-méme  fait  ressortir,  M.  le  garde  des  sceaux  a-t-il  cherché 
à  en  indiquer  les  causes. 


^  Bien  que  je  n'aie  dû  parler  ici  que  des  femmes  françaues^  il  n'est  pas 
douteux  pour  moi,  doia-Je  répéter  encore,  qae  les  etatistiques  des  autres 
États  du  monde  civilisé  donnassent  exactement  les  mêmes  résultats,  par  la 
raison  qae  ces  résultats  tiennent  à  la  nature  propre  de  la  femme,  qai,  par* 
tout,  est  à  peu  près  la  même.  On  a  vu  que  les  statistiques  d'Angleterre,  les 
aeoles  qoe  J'aie  pu  consnlter,  donnent,  à  quelques  unités  pvàs,  Us  ménket 
chiffres  que  oelles  de  là  Pranee.  Je  suis  persuadé  à  l'avance  que  laa  statiati^ 
qnes  du  Portugal,  que  Je  n'ai  pas  encore  remues,  constatent  également  la 
supériorité  morale  des  femmes  lusitaniennes* 
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«  Ceite  tupiriorité  morale  de  la  femme,  dit-il»  eet  due  d  son 
éducation  première  et  d  ses  habitudes  sédentaires  ^  » 

M.  le  garde  des  sceaux  D'enteod  ëvidemmeot  pas  dire  que 
réducation  première  des  femmes  soit  plus  soignée,  plus  sur- 
veillée, plus  perfectionnée  que  celle  des  hommes  ;  car  nous 
avons  vu  que  Téducalion  morale,  religieuse  et  intellectuelle 
des  deux  sexes  est  la  même,  à  cette  différence  près  qu'on  se 
préoccupe  beaucoup  moins  de  l*instruction  primaire  des 
femmes  ;  ajoutant  que»  s'il  y  a  de  la  part  de  TËtat  et  des  fa* 
milles  un  redoublement  de  sollicitude  et  de  sacrifices,  c'est  en 
faveur  de  l'éducation  secondairef  supérieure  et  professionnelle 
des  Jeunes  garçons. 

Ce  que^  dans  sa  haute  clairvoyance,  H.  le  garde  des  sceaux 
a  voulu  dire,  c'est  que  «  le  souvenir  et  les  enseignements  de  Védu- 
cation  première  produisetit  une  impression  plus  féconde  et  plus 
durable  sur  la  femme  que  sur  Vhomme  '.  » 

Ainsi  entendue,  l'observation  de  M.  le  garde  des  sceaux  est 
aussi  judicieuse  que  frappante.  Mais  il  reste  à  se  demander 
pourquoi  il  en  est  ainsi ,  pourquoi  ce  résultat  différent  produit 
par  une  éducation  que  les  hommes  reçoivent  dans  une  mesure 
égale  et  même  supérieure. 

Pourquoi?  C'est  qu'apparemment  la  femme  a  l'esprit  plus 
docile,  le  caractère  plus  souple  et  plus  doux,  le  cœur  plus  ac- 
cessible soit  aux  préceptes  de  la  morale  religieuse,  soit  aux 
sentiments  généreux  et  purs;  c'est  qu'elle  a  des  instincts  plus 
honnêtes  et  plus  droits ,  des  habitudes  plus  réservées  et  plus 
sobres ,  une  nature  plus  délicate,  plus  noble,  plus  facilement 
perfectible;  c'est  qu'enfin,  malgré  son  imagination  plus  ar- 
dente, elle  sait  mieux  maîtriser  les  penchants  qui  conduisent 
au  crime,  et  c'est  là  précisément  la  vraie  cause  de  sa  supério- 
rité morale'!... 

Quant  aux  habitudes  sédentaires^  on  peut  douter  qu'elles  soient 

1  Stat.  crim.  de  18&0,  p.  12. 

*  V  Facilxus  mulieret  antiquitatem  (mores  aniiquos)  conservant,  quod 
multornm  sermonis  expertes^  ea  tenent  semper  qum  prima  didicerunt,  » 
(Cic,  Dé  leg,) 

-'  L'honorable  M.  Bérenger,  de  la  Drôme,  Ta  ainsi  entendu;  car,  pour  ex- 
pliquer cette  supériorité  morale  de  la  femme^  il  a  eu  soin  d'ajouter  aux  deux 
causes  signalées  par  M.  le  garde  des  sceaux  deux  autres  causes  plus  vraies,  à 
savoir  :  leurs  instincts  et  leur  tempérament,  {De  la  répression  pénale  et  de 
ses  effeUf  1862.) 
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une  cause  de  moralité^  lorsqu'on  voit,  par  la  statistique  môme, 
que  les  hommes  voués  aux  professions  sédentaireSy  comme  les 
tailleurs,  coiffeurs,  chapeliers,  cordonniers,  etc.,  fournisseDt  à 
la  criminalité  un  des  contingents  les  plus  élevés;  et  ce  doute 
devient  une  certitude^  si  Ton  compare  la  criminalité  des  deux 
sexes  placés  dans  les  mêmes  conditions  de  vie  sédentaire  (oa- 
▼riers  des  ateliers  et  manufactures).  Là  encore  les  femmes 
conservent^  eu  égard  au  nombre  des  crimes  commis^  le  même 
degré  de  supériorité  morale^. 

Ainsi  donc,  ce  n'est  pas  parce  que  l'homme  est  plus  exposé 
aux  nécessités^  aux  hasards,  aux  dangereuses  séductions  de  la 
vie  extérieure,  qu'il  commet  six  fois  plus  de  crimes  ;  c'est^  je 
le  répète,  parce  qu'il  a  une  nature  moins  noble,  moins  délicate^ 
moins  perfectible  que  la  femme;  et  pour  que  cette  vérité  soit 
désormais  une  notion  acquise  à  la  science  philosophique^  qu'on 
me  permette  d'en  donner  immédiatement  trois  preuves  nou- 
velles et  incontestables  que  me  fournit  encore  la  statistique 
criminelle. 

11  est  évident  qu'un  des  indices  les  plus  certains  d'une  mau- 
vaise nature,  c'est  la  précocité  dans  Tinconduite.  Comparons 
sur  ce  premier  point  les  deux  sexes. 

On  sait  que,  comme  supplément  à  la  discipline  domestique, 
la  loi  permet  aux  parents  de  faire  détenir,  à  titre  de  correction 
paternelle,  l'enfant  dont  la  conduite  donne  des  sujets  de  mé- 
contentement très-graves*. 

La  moyenne  annuelle  des  ordonnances  qui  prononcent  ces 
arrestations  disciplinaires  est  de  970. 

Sur  ce  nombre  voulez-vous  savoir  combien  il  y  a  de  garçons? 

601  (62  pour  100!)  —  Et  combien  trouvez-vous  de  jeunes 
filles?  361  seulement  (38  pour  100)*. 

Vous  voyez  donc  que,  dès  leur  jeunesse,  alors  qu'ils  sont 
encore  dans  les  liens  protecteurs  de  la  minorité  et  sous  l'abri 
de  la  tutelle  paternelle,  les  hommes  se  montrent  déjà  moins 
dociles  que  les  femmes  à  cette  première  éducation  morale  et  re- 
ligieuse qu'on  s'efforce  de  leur  donner,  moins  soumis  et  respec- 
tueux envers  leurs  parents,  moins  réguliers  dans  leur  conduite 
et  dans  leurs  mœurs. 

*  V.  à  ce  8ujet  la  série  des  stat.  criminelles. 

*  Code  Napoléon,  art.  375  et  sulYantft. 
5  Stalislique  civile  de  1827  à  1857. 
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C08  velIéitéB  précoces  d'jnsurrftction  contre  la  discipUne 
domestique  font  assez  présager  qu'ils  devront^  en  plus  graod 
nombre  et  plus  tôt  que  les  femmes,  s'éjanc^r  dftns  la  fatale 
carrière  du  crime. 

Comparons  sur  ce  second  point  les  deux  sexes. 

Là  continue  à  se  révéler  la  nature  plus  mauvaise  de  l'homme. 

«  Les  femmes,  dit  M*  le  garde  des  sceaux,  entrent  en  gêné-» 
rai  PLUS  TABD  que  les  hommes  dans  la  carrière  du  crime  ^  >• 

tt  En  effet,  continue  M.  le  ministre,  sur  1,000  accusés  du 
sexe  masculin,  on  en  compte  179  âgés'  de  moins  de  21  ans  ; 
tandis  que  Mr  un  môme  nombre  de  femmes  accusées,  nous 
n'en  trouvons  que  I4â  n'ayant  pas  atteint  leur  21*  année.  Ce 
résultat  se  reproduit  annuellement '•  » 

11  est  donc  permis  de  penser  que  la  précocité  plus  grande 
des  jeqnes  garçons  dans  l'inconduite  et  dans  le  crime  (  bien 
que  leur  développement  physique  et  moral  soit  moins  hfttif  ) 
tient  à  des  instincts  plus  prononcés  d'audace,  d'indiscipline 
et  de  perversité  natives. 

Mais  la  statistique  va  nous  signaler  une  troisième  prouve, 
non  moins  éclatante,  des  causes  réelles  qui  justifient  pour  nous 
ces  divers  résultats  comparatifs. 

H-  le  garde  des  sceaux  constate  un  fait  curieux  qui,  à  lui 
seul,  prouverait  que  cette  tupériariêé  mùrak,  qu'il  reconnaît 
dans  les  femmes,  a  ses  racines  dans  les  plus  purs  sentiments 
du  cœur  humain. 

Si  les  deux  sexes  étaient  dans  les  mêmes  conditions  d'heu- 
reuse et  perfectible  nature,  il  est  une  institution  qui  devrait 
avoir  aur  eux  une  égale  influence  moralisatrice:  je  veux  parler 
dt<  mariage,  cette  sauvegarde  des  bonnes  mœurs,  cette  école 
des  plus  saints  devoirs,  ce  foyer  de^  plus  douces  et  des  plus 
touchantes  émotions  ! 

Or,  voyous  les  conséquences  révélées  par  la  statistique. 

n  II  n'y  a,  dit  M«  le  garde  des  sceaux,  qu'une  accusée  sur 
16,235  femmes  mariéôg.  On  trouve,  au  contraire,  un  accusé  sur 
2,624  hommes  mariéi/  • 

Il  est  donc  vrai  que  le  mariage,  qui  est  pour  la  femme  une 
source  féconde  de  sentiments  honnêtes,  est  loin  de  produire 
sur  l'homme  le  même  effet  salutaire.  Le  cœur  de  Tune  s'épure 

1  Stat.de  1851. 
«  Ibid, 


DE  LA  FBMM6  ET  DE  I4' HOMME.  i66 

au  seiq  de  la  f^iTiillo;  ci^Iui  de  Tautrc  garde  ses  vices  et  «es 
passions  mauvaiaes  ;  d'où  il  répulte^  en  définitive,  que  les  ma- 
ria qui,  investis  de  Pautorité  conjqgale  et  paternelle,  devraient 
à  toute  leur  maison  le  bon  exemple  ^  commettent  relativement 
kuit  fw  plus  4^  crimes  que  leurs  femmes. 

Et  c*est  là  précisément  ce  qui  expliqua  pourquoi  qous  voyons 
ch^qpe  année  1,777  demandes  en  séparaêion  intentée^  à  la 
requête  de  la  femme,  contre  200  ^e^lemept  ^  la  reqpêtp  ^ 
maris^\ 

Ce  n'ept PAS  tout:  nou^  vepons  de  VQir  qiie  le  mariage  relève, 
fortifie,  moralise  la  femme»  Par  coptre,  le  yeuyage,  qui  brjsq 
ses  affections,  qui  la  livre  à  Tabapdon,  souvent  à  la  misère, 
devra  être  pour  elle  une  capse  prévue  de  déchéance  et  de  démo^ 
ralisaiion. 

(Ip  pff^t,  sqr  1^000  femmes  accusées, pnpompte  100 veuves; 
Qpr  1,00Q  hommes  accusés,  on  ne  compte  que  34  veufs. 

Outre  la  cause  générale  que  je  viens  d'indiquer,  ce  résultat 
a'e^pliqpe  encore  en  ce  que,  d'pne  part,  le  marii  gagpe-painde 
la  famille,  ne  perd  pas  par  le  veuvage  les  moyens  d'existence; 
et  d'autre  part,  ^QPte  avep  raison  M.  le  garde  des  sceaux, 
m  parcp  que  les  hommes  veufs  convolent  plus  facilement  à  de 
secondes  noces^  que  les  femmes  veuves*,  » 

Ce  n'est  pas  tout  encore.  L'amour  des  enfants,  qui  devrait 
au  même  degré  sanctifier  le  cœur  des  deux  époux,  est  beau- 
coup plus  pour  la  femme  que  pour  Tbomme  une  aspiration  vers 
]e  bien,  pn  préservatif  contre  le^  tentations  coupables. 

C'est  epcore  la  statistique  qui  nous  dopne  ce  prépieu^  rensei- 
gnement: «Sur  1,000  femmes  accusées,  on  nen  compte  que 
261  ayani  des  enfants;  tapdis  que  sur  1,000  hommes  accusés , 
nous  en  trouvons  324  pères  de  famille^.  » 

<  L'autorité  patemeUe  et  conjugale  étant  ane  véritable  magUtratare  do- 
mestique, le  père  et  le  mari  4oiyent,  comme  le»  magistrats,  le  bon  exemple 
an  pubUc.  «  Cœteris  spécimen  esta!  «  Il  faut  que  la  conduite  de  leqr  vie 
serve  constamment  de  règle  aux  autres.  (Lettre  de  Louis  XUI  au  parlement 
de  Paris,  1632.) 

>  Stat.  civile  de  18S8,  p.  95. 

'  Sut.  de  1850.  —  En  effet»  le  dernier  dénombremept  quinqqeiipal  de  la 
population  française,  publié  en  1861  par  le  ministre  de  l'intérieur,  Justifle 
en  fait  cette  appréciation  de  M.  le  ministre  de  la  justice,  car  U  étabUt  que 
le  nombre  des  femme»  veuves  est  double  de  celui  des  hommes  veufs^  c'est-à- 
dire  conmiQ  IS  est  k  9« 
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Et  voulez-vous  de  nouveau  la  preuve  que  la  moralité  de  la 
femme  tient  surtouraux  généreuses  tendances  que  sa  droite 
nature  puise  dans  les  austères  devoirs  du  mariage  ei  de  la  ma- 
ternité  ? 

Qu'une  cruelle  fatalité  lui  enlève  et  son  mari  et  ses  enfants, 
aussitôt^  comme  si  sa  force  devait  s'évanouir  avec  ses  affections, 
comme  si  sa  vertu  était  enchaînée  à  son  bonheur,  elle  abdique 
toute  supériorité  morale.  Alors  la  proportion  se  renverse  : 

«  Sur  1,000  femmes  accusées,  on  compte,  dit  M.  le  garde  des 
sceaux,  23  veuves  et  sans  enfants ,  tandis  que  sur  1,000  hommes 
accusés,  nouQ  ne  trouvons  que  7  veufs  et  sans  enfants  !  » 

De  ces  faits  je  pourrais  déjà  très-certainement  conclure  que, 
si  la  femme  commet  moins  de  crimes  et  de  délits  que  l'homme, 
et  si,  plus  que  lui,  elle  s'amende  sous  la  salutaire  étreinte  de  la 
peine,  cela  tient  uniquement  à  ce  que  Dieu,  à  raison  même  du 
rôle  bienfaisant  et  moralisateur  qu'il  lui  destinait,  l'a  douée 
d'une  nature  plus  parfaite  à  tous  égards  que  la  nôtre. 

Mais  j'ai  à  cœur  de  fortifier  encore  cette  démonstration  par 
quelques  nouvelles  considérations,  qui  vont  imprimer  le  sceau 
de  l'évidence  la  plus  irrécusable  aux  notions  physiologiques  et 
presque  religieuses  que  j'ai  hasardées  au  début  du  présent 
travail. 

§2. 

L'opinion  généralement  admise  dans  les  croyances  symbo- 
liques du  christianisme,  c'est  que  Dieu  représente,  dans  sa 
pluflT  haute  expression,  la  bonté,  la  justice,  l'ensemble  de  toutes 
les  vertus;  et  Satan,  au  contraire,  la  ruse,  la  malice,  l'intelli- 
gence :  l'un  est  Vinnocenee ,  l'autre  le  péché.  Le  Malin  l'emporte 
par  Vesprit^,  Dieu  par  le  cœur. 

Et  cependant  le  bon  Dieu  reste  toujours  le  vrai  maître,  le 
père  de  toute  joie,  de  tout  bien,  le  protecteur  et  le  sauveur  du 
monde  !  l'autre  n'est  qu'un  rebelle  usurpateur,  source  de  tout 
mal,  cause  de  toute  misère;  en  un  mot,  l'ennemi  du  genre 
humain. 

C'est  là  du  moins  la  façon  naïve  dont  le  peuple  entend  la 
pure  et  divine  doctrine  du  Christ,  dans  laquelle  Vamour  oc- 
cupe le  premier  rang',  et  qui  promet  le  ciel,  non  à  l'esprit  et 

^  C'est  pour  cela  qu'on  l'appelle  généralement  le  mauvais  esprit. 
*  «  Aimez-vous  les  uns  les  autres,  c'est  là  toute  ma  loi.  » 
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au  génie^  mais  aux  hommes  humbles  de  cœur^  aux  hommes  de 
banne  volonté. 

Ces  simples  idées^  dont  le  fond  se  retrouve  dans  les  croyances 
religieuses  de  tous  les  peuples,  semblent  nous  révéler  le  secret 
de  cette  supériorité  morale  des  femmes. 

Si  l'homme  l'emporte  par  la  force,  Tesprit,  l'aptitude  intellec- 
tuelle, les  femmes  prédominent  surtout  par  le  cœur;  elles 
agissent  moins  par  réflexion  que  par  sentiment.  Si  leur  fai- 
blesse les  rend  moins  propres  aux  progrès  de  Vinstructiony 
cette  faiblesse  môme  les  rend  plus  accessibles  à  ceux  de  Védu- 
cation,  plus  dociles  aux  enseignements  des  vérités  religieuses. 
£nûu  toute  leur  énergie,  toute  leur  vie  étant  dans  leurs  affec- 
lions,  il  en  résulte  qu'elles  sont  infiniment  moins  réalistes  que 
nousy  moins  sensibles  que  nous  à  cette  passion  des  jouissances 
matérielles,  qui  est  le  principal  mobile  des  crimes. 

Ces  réflexions  expliqueraient  déjà  suffisamment  la  moralité 
relative  des  femmes  et  l'influence  prépondérante  qu'elles  peu- 
vent et  doivent  exercer  sur  le  mouvement  de  la  moralisation 
sociale. 

Mais  si  nous  essayons  un  peu  de  remonter  au  principe  gé- 
nérateur des  infractions,  nous  allons  trouver  la  consécration 
formelle  de  ces  vérités  dans  la  bouche  même  du  chef  suprême 
de  la  justice. 

«c  Au  point  de  vue  moral,  dit  M.  le  garde  des  sceaux,  la  so- 
ciété s'est-elle  améliorée  comme  au  point  de  vue  intellectuel 
et  matériel  ? 

<t  L'étude  attentive  des  comptes  généraux  de  la  justice  cri- 
minelle ne  permet  pas  de  l'admettre.  Soit  que  la  culture  du 
C€8ur  n'ait  pas  été  l'objet  de  la  même  sollicitude  que  celle  de 
Vesprit,  et  que  Véducation  ait  marché  en  sens  inverse  de  Vin-- 
struction;  soit  que  la  difl'usion  des  richesses  ait,  au  détriment 
de  la  moralité  publi<fue,  développé  la  passion  des  jouissances  ma- 
térielles, il  est  bien  évident  que  le  respect  de  la  loi  et  des  grands 
principes  sur  lesquels  la  société  repose  a  été  s* affaiblissant; 
et  que  le  nombre  moyen  annuel  des  infractions  (de  1826  à 
1850)  s'est  constamment  accru  d'année  en  année.  » 

Or,  la  statistique  prouvant  que  par  le  nombre  relativement 
restreint  de  leurs  méfaits  les  femmes  ont  seules,  depuis  vingt- 
cinq  ans,  fait  obstacle  à  ce  mouvement  de  recrudescence  crimi- 
nelle, il  semble  incontestable  que  leur  supériorité  morale  pr(>* 
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vieDt^  d'api^èfi  les  jadicieusss  réflexions  de  M.  le  garde  des 
sceaux,  de  ce  qu'elles  possèdent^  à  un  plus  éminent  degré  qoc 
nous,  h  culture  du  ccsur  et  de  ce  qu'elles  ont^  dans  une  moindre 
mesure  que  ûous^  la  funeste  passion  dêijouitsanees  fnaiériêHeê. 

Ce  sont  là  les  vraies  causes  des  résultats  si  remarquables  que 
signalent,  en  faveur  des  femmes^  tes  chiffres  de  la  statistique  ; 
et  plus  ces  calculs  sont  rigoureux  et  froids,  plus  éclatante  et 
plus  glorieuse  est  la  réhabilitation  morale  qu'elle  proclame  ! 

Du  reste,  en  vulgarisant  ces  calculs  et  ces  résultats,  n'eus^ 
sionS-nous  fait  que  rectifier  de  fausses  appréciations,  que  res> 
tituer  au  sexe  le  plus  faible  la  place  qui  lui  appartient  dans 
Tœuvre  de  la  moralisation  sociale  ;  que  justifier  la  considéra» 
lion  particulière  et  les  égards  dont  il  est  digne,  à  raison  de  sa 
meilleure  et  plus  perfectible  nature  ;  n'eusSions-nouS  fait  enfin 
qu'ajouter  une  force  nouvelle  aux  sentiments  instinctifs  d'affec*- 
tion  ou  dé  respect  qui  nous  font  chérir  et  vénérer  nos  mères, 
nos  épouses,  nos  sœurs>  nos  angéliques  jeunes  filles,  nous  au- 
rions déjà  accompli  une  œuvre  utile  ! 

Mais  nous  entendons  tirer  de  cet  état  de  choses  d'autres 
conséquences  qui  importent  au  plus  haut  point  à  la  marche 
de  la  civilisation,  au  progrès  de  rhunianilé,  au  perfectionne^ 
ment  de  notre  droit  pénal. 

Les  unes,  essentiellement  juridiquesy  sont  d'une  rigueur  im^ 
pitoyable;  les  autres,  pour  Atre  purement  mafales,  n'en  sont 
pas  moins  frappantes  de  force  et  d'autorité^  car  ellea  ont  pour 
base  les  mêmes  vérités  pratiques. 

Ces  conséquences  feront  l'objet  des  deux  derniers  chapitres 
qui  vont  suivre. 

V. 

CONBÉQUENGES  MORALES. 

11  e6t  aujourd'hui  reconnu  que  la  statistique  peut  seule  don-^ 
ner  aux  Sciences  morales  et  politiques  la  remarquable  impul" 
sidU  que  les  études  éxpèrimeniaUs  ont  heureusement  imprimée 
aux  sciences  physiques  et  naturelles*,  car  nul  doute  que  des 
fkits  permanentiy  soigneusement  observés  et  recueillis,  ne 
soient  la  manifestation  visible  la  plus  certaine  des  idées ,  des 
sentiments  et  des  principes  qui,  à  une  époque  donnée,  dirigent 
le  monde  moral  et  intellectuel. 
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M  Les  Statistiques  oriminelles  notamment^  dit  M.  le  garde 
des  sceaux^  en  constatant  chaque  annëe  rétat  morùl  du  pays^ 
fournissent  au  législateur  le  seul  moyen  de  connaître  l'influence 
et  les  effets  des  lois  appliquées*  Elles  préparent  le  travail . 
scientifique  et  les  améliùrationê  Ugislativeê  ;  eùfin,  en  dévoi- 
lant les  causes  qui  nuisent  au  développement  de  la  moralisation 
publique,  elles  donnent  une  direction  utile  à  tous  les  travaux 
qui  ont  pour  but  le  progrès  de  Tordre  moral  ^  i* 

La  sagesse  politique  oensiste  donc  à  bien  reconnaître  les 
faits  constatés  y  afin  d'en  combattre  ou  d'en  seconder  les  causes, 
selon  que  ces  faits  sont  nuisibles  ou  profitables  au  progrès  de 
la  civilisation. 

J'ai  dit  que  l'influence  des  femmes  est  chose  désirable  ou 
funeste,  suivant  le  caractère  général  et  les  tendances  qu'elles 
manifestent  dans  chaque  siècle» 

Cela  posé,  s'il  est  constant  que  depuis  les  quarante  dernières 
années  les  femmes,  en  France,  aient  fait  preuve  d'une  nature 
meilUurt  et  pins  perfectible  que  celle  de  Tbomme;  s'il  est  vrai 
qu'elles  soient  moins  portées  aux  atteintes  qui  blessent  la  mo- 
rale et  la  société  ;  moins  précoces  dans  le  crime,  plus  acoes«- 
sibles  à  l'amendement)  plus  adonnées  aux  vertus  conjugales  et 
domestiquesi  plus  laborieuses^  plus  probes,  plus  économes^ 
plus  pieuses  ^t  plus  résignées;  est-ce  qu'il  n'y  a  pas  là  un  pré«- 
cieux  enseignement  qu'il  faut  se  hâter  de  mettre  à  profit  dans 
l*intërêt  du  progrès  social  ?  Est-ce  que  cette  permanence  de 
supériorité  morale.de  la  femme  ne  nous  avertit  pas  que  le  mo» 
ment  est  venu  d'accroître,  par  tous  les  moyens  possibles,  la 
mesure  de  considération  et  d'influence  que  nous  leur  accor- 
dons? Est-ce  qu'il  ne  devient  pas  évident  pour  tous  que  si 
l'homme  est  la  tète  et  le  hras,  la  femme  doit  être  Yàme  et  le 
cmur  de  la  société  moderne  7i<. 

Il  faut  sans  doute  que  l'homme  gouverne^  parce  qu'il  est  plus 
fort  et  plus  intelligent  !  Mais  il  faut  que  la  femme  règncy  puis- 
qu'il est  prouvé  que  moralement  elle  vaut  mieux  que  nous  I 
«  Meli&rihus  rtgnart  !  » 

Quand  je  dis  régne^  rassurez^vous  ;  je  n'entends  pas  demati- 
der  Tabrogatiou  de  notre  antique  loi  salique^  bien  qu^elle  ait 
grandement  affaibli,  parmi  nous»  l'autorité  du  principe  dy- 

>  Stat.  crim.  de  1S46,  rapp.,  p.  2. 
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nastique';  mais  précisémeDt  parce  que  nous  excluons  les 
femmes  du  pouvoir  héréditaire,  comme  de  tous  les  droits  et 
fonctions  politiques,  il  y  a  raison  de  plus  pour  leur  accorder, 
partout  ailleurs^  les  égards  que  commande  leur  sexe,  la  pro- 
tection que  réclame  leur  faiblesse^  la  justice^  J'allais  presque 
dire  le  culte,  que  revendique  leur  supériorité  morale  con- 
statée ! 

Cette  protection^  ces  égards,  cette  justice,  les  trouvons-nous 
dans  nos  mœurs  et  dans  nos  lois  en  général? 

Tout  le  monde,  j'imagine^  conviendra  que  nous  sommes  loin 
de  ces  temps  chevaleresques  où  le  seul  titre  de  femme  donnait 
droit  au  respect  et  à  la  protection  de  chacun;  combien  plus 
loin  encore,  du  temps  oij  le  plus  fier  de  nos  rois  refusait,  mal- 
gré Tinclémence  du  ciel,  de  se  couvrir  devant....  une  femme! 

Aujourd'hui  les  femmes  semblent  avoir  perdu  le  privilège  et 
les  droits  les  plus  légitimes  de  leur  sexe  *.  Partout  confondues 
avec  rhomme,  partout  après  et  au-dessous  de  Thomme!  Comme 
aux  anciens  âges  romains,  on  dirait  qu'elles  ne  sont  plus  ap- 
préciées que  comme  les  choses  {res),  pour  leur  valeur  purement 
matérielle  ;  on  les  recherche  parfois  pour  leur  beauté,  rare- 
ment pour  leur  naissance,  plus  rarement  pour  leur  intelligence 
et  leurs  vertus,  presque  toujours  pour  leur  seule  richesse  /C'est 
dans  la  balance  des  intérêts  positifs  (my  concem)  qu'on  pèse  le 
mérite  de  celle  qui  doit  être  la  mère  de  la  famille^  l'ange  da 
foyer,  l'orgueil  de  la  vie,  la  consolation  de  nos  mauvais  jours  ! 

L'esprit  utilitaire  s'est  substitué  à  l'antique  générosité  du 


'  On  a  remarqué  que  les  Ëtats^  comme  l'Angleterre,  TEftpagne,  le  Porta* 
gai,  TAutriche^  Tltatie,  etc.,  où  les  femmes  n'ont  pas  été  écartées  du  trône, 
sont  encore  ceux  où  les  croyances  monarchiques  sont  restées  les  plus  vlvaces 
et  populaires.  On  sait  le  culte  des  Anglais  pour  leur  heloved  and  gracions 
sovereign;  et  nous  ayons  vu  naguère  un  fait  Inouï  dans  l'histoire,  une 
émeute  d'affection,  c'est-à-dire  la  population  de  Lisbonne  sHnsurgeant  pour 
arracher  son  Jeune  roi,  dom  Luis  i*%  au  péril  qu'il  voulait  braver,  près  du 
Ht  de  mort  de  son  frère  et  dans  ce  funèbre  palais  qui  menaçait  d'anéantir 
toute  Tauguste  famille  de  Bragance. 

*  m  Les  femmes  ne  sont  efficacement  protégées  ni  par  les  institutions  ni 
par  l'opinion.  »  (Disc,  de  l'éloquent  bâtonnier  da  barreau  de  Paris,  à  Ton- 
▼ertare  de  la  confér.  des  avocats  du  16  novembre  1861.) 
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moyen  âge!   On  calcule  Tamour  et  le  respect  comme  on  com- 
bine une  affaire  ! 

^  lio youpay  the  love,  the  respect/  » 

Cette  locution  de  la  langue  britannique  caractérise  plus 
qu'une  nation  ;  elle  est  ici  le  cachet  du  siècle  ! 

Mais  il  se  produit^  j'ai  hâte  de  le  dire,  une  notable  réaction 
contre  ces  étroites  et  indignes  tendances. 

L'empereur  Napoléon  III,  qui  s'est  donné  pour  mission  de 
réhabiliter  en  France  tous  les  nobles  sentiments^  toutes  les 
grandes  et  salutaires  idées^  a  compris  que  la  plus  urgente  ré- 
forme sociale  consistait  à  reiever  l'influence  de  la  femme ;\\  s'est 
efforcé  de  le  faire  notamment  par  les  deux  actes  les  plus  im- 
portants de  son  règne  :  son  mariage^  et  la  loi  de  la  régence. 

•«  J'ai  choisi,  a-t-il  dit^  pour  l'associer  à  mes  destinées,  une 
femme^  Française  par  le  cœur,  par  Téducation,  par  le  souvenir 
du  sang  que  versa  son  père  pour  la  cause  du  premier  empire  ; 
douce  de  toutes  les  qualités  de  l'âme,  afin  qu'elle  soit  l'orne- 
ment du  trône,  comme  aux  jours  du  danger  elle  sera  un  de  ses 
plus  courageux  appuis;  catholique  et  pieuse,  afin  qu'elle  puisse 
adresser  au  ciel  les  mêmes  prières  que  moi  pour  le  bonheur  de 
la  France  ;  gracieuse  et  bonne,  elle  fera  revivre  les  vertus  de 
l'impératrice  Joséphine  ^  !  » 

On  le  voit,  ce  n'est  plus  une  princesse^  c'est  une  femme  qui  est 
montée  sur  le  trône,  et,  avec  elle,  toutes  les  femme  françaises 
se  sont  senties  grandies  devant  le  respect  public  :  elles  ont  re- 
conquis leur  rang,  leur  droit  d'influer  par  la  grâce,  le  courage, 
la  prière,  sur  les  destinées  de  l'homme!  Désormais  elles  se 
trouvent  de  droit  associées  à  toutes  les  saintes  et  généreuses 
institutions  dont  l'impératrice  Eugénie  devient  l'auguste  pa- 
trone  !  comme  jadis,  elles  sont  redevenues  reines  de  beautéy 
d'amour  et  de  vertu  ! 

Aussi  la  France,  si  grande  déjà  par  le  chef  qu'elle  s'est 
donné,  se  sent  plus  grande  encore  et  plus  forte  depuis  qu'un 
cœur  Ae  femme  anime  la  pourpre  impériale  ;  elle  a  ressaisi  son 
épée  chevaleresque,  prête  à  protéger  Us  nationalités  faibles  ou 
opprimées f  à  intervenir  partout  où  une  cause  juste  réclame  son 
tutélaire  appui*  l 

*  Disc.  deFempereur  Napoléon  III  (22  janv.  1853). 

*  Id.  d'ouverture  de  la  session  du  Corps  législatif,  du  4  février  1861. 

XX.  11 
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S  3. 

A  ce  premier  acte,  dont  on  entrevoit  les  fécondes  consé- 
quences^ vient  s'ajouter  la  loi  qui  consacre,  pour  la  première 
fois  en  France^  la  régence  des  femmes  ! 

Depuis  Clovis  jusqu'à  Louis  XIV  nos  annales  comptent  un 
certain  nombre  de  femmes  régentes ^  L'une  d'elles'  avait  pré- 
paré le  règne  glorieux  de  Philippe-Auguste,  le  premier  de  noB 
rois  qui  alla  revendiquer,  en  terre  sainte^  comme  nous  l'a- 
vons fait  naguère  en  Syrie,  les  droits  de  la  ebréiienté;  celai 
dont  la  valeur  inaugure  l'ère  des  preux  et  le  grand  siècle  des 
croisades*  Une  autre  femme,  dont  le  nom  est  resté  cher  à  la 
mémoire  des  peuples'^  avait  dirigé  la  minorité  du  juste  et 
pieux  roi  saint  Louis  ;  une  dernière  préside  aux  destinées  du 
pays,  à  l'aurore  de  cette  magnifique  époque  de  notre  histoire, 
qu'on  appelait  le  grand  siècle^  avant  l'avènement  d'un  siècle 
plus  merveilleux  encore,  celui  de  Napoléon  !•'. 

Ces  régences  de  femmes  étaient  un  faU  extralégal,  une 
convenance,  jamais  un  droit. 

Au  défaut  d'une  loi  politique,  la  sagesse  et  l'affection  de  nos 
rois,  d'accord  avec  l'amour  de  leurs  peuples,  avaient  seules 
confié  la  garde  de  l'enfant  héréditaire  à  la  tendre  et  sagace 
sollicitude  de  sa  mère.  Qui  mieux  qu'une  mère,  en  effets  poa-^ 
vait  féconder  cette  jeune  àme  royale,  la  fortifier,  la  mûrir^  et 
l'élever  à  la  hauteur  de  ses  futures  destinées  ?  Qui  pouvait,  avec 
plus  de  vigilance»  écarter  les  périls  de  ce  précieux  berceau, 
conserver  avec  une  plus  jalouse  ardeur  k  son  noble  pupille^ 
l'intégrité  de  son  pouvoir  et  l'affection  du  bonhomme^  t  Qui 

^  La  reine  Batilde  (655);  Alix  de  Champagne  (1190);  Blanche  de  Castille 
(1226);  Anne  de  France,  fille  de  Looia  XI,  qal  eut  la  tutelle  de  son  frère  et 
la  régence  du  royaume  (14S3)  i  Anne  de  Bretagne,  nommée  régente  pendant 
rexpéditioB  de  Charles  Ylil  en  Italie  (1492);  Louise  de  Savoie,  mère  de  Fran- 
çois !•%  qui  fut  régente  en  son  absence  (1515)  ;  Catherine  de  Médicis  (1560)  ; 
ttarie  de  Médicis  (1610);  Anne  d'Autriche  (1643). 

*  Alix  de  Champagne. 
»  Blanohe  de  CaaUlle. 

*  C'était  ainsi  que  nos  rois  désignaient  «  le  povfê  cammum  peuple  âes  ean^ 
pagneSf  qui  toujours  a  été  doux  et  gracieux  à  son  prince  et  seigneur  naturel, 
lequel  il  a  toujours  servi  et  obéi,  sans  varier,  ni  wmloir  souffrir  dominor 
tion  d^aueun  autre  prince  •  aussi  voulons,  disait  François  I*',  «  faire  vivre 
le  bonhomme  sous  Taide  et  proteetion  de  son  roy«  en  sûre  et  amoureuse 
paix,  manger  son  pain  et  vivre  du  sien  en  repos,  sans  être  vexé^  pilié^ 
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ilvait  plQB  d'intérêt  à  initier  le  jeune  monarque  aux  devoirs  du 
gouveroeroenl)  aux  myatèrea  de  la  politique,  au  saint  apostolat 
de  la  justice,  par  laquelle  les  rois  ré§ne¥U  ?... 

Napoléon  III  a  eu  l'faeureuse  idée  d'ériger  en  kn  politique 
cette  tradiêUm  naiùmaley  si  touchante  dans  son  principe^  si 
féconde  dans  ses  résultats^  si  hautement  justifiée  par  les  plus 
grades  considérations  de  la  raison  d'État  ! 

L'impératrice  Eugénie  a  été  nommée  régente  M 

Maintenant»  Tiennent  les  jours  d'épreuves  et  de  dangers  ^ 
que  Tempereur  aillo,  à  la  tôle  de  sa  valeureuse  armée»  affron* 
ter  la  mort  pour  affranchir  un  peuple  opprimé^  la  France  res- 
tera calme,  malgré  l'absence  de  sou  chef,  continuant  avec 
sécurité  l'œuvre  de  ses  améliorations  intérieures.  Qu'a-l-elle  à 
craindre?  Tange  protectenr  de  la  patrie  est  là,  sous  le  drapeau 
des  Tuileries)  une  femme  et  un  enfant  font  sa  force,  comme 
son  amour  et  son  orgueil!  L'âme  de  toutes  les  femmes  fran- 
çaises vient  s'unir  à  l'âme  courageuse  de  l'impératrice,  et, 
comme  elles  n'ont  avec  elle  qu'une  pensée^  qu'une  prière, 
qu'un  môme  espoir,  toutes  sont  fières  de  recevoir,  en  la  per- 
sonne de  leur  hien^aimée  souveraine,  l'hommage  du  premier 
drapeau  pris  âur  l'ennemi  ! 

A  ce  point  de  vue,  la  loi  de  la  régence  est  plus  qu'uuu  loi 
politique;  c'est  une  grande  mesure  de  civilisation;  car,  eu 
conférant  à  une  femme  la  grave  tutelle  des  intérêts  du  pays,  elle 
consacre  et  relève,  par  cela  même,  le  rôle  réservé  aux  femmes 
dans  le  foyer  domestique,  dans  le  petit  empire  de  la  famille! 

A  ces  deux  faits  capitaux,  combien  ne  pourrions-nous  pas 
ajouter  d'actes  secondaires,  qui  tous,  inspirés  par  la  magnani- 
mité du  chef  de  l'État,  ont  (K>ur  couséquence  nécessaire  de 
restituer  aux  femmes  l'ascendant  et  la  dignité  qui  leur  appar- 
tiennent? N^a^-t-un  pas  vu^  par  exemple,  l'empereur  attacher 
sur  le  cœur  de  valeurpuses  '  ou  saintes  '  femmes,  ces  glorieuses 

tourmenté  ni  molesté  sans  propos,  ce  qui  est  le  plus  grand  thrésor  qu^un 
roy  puisse  conquérir  à  son  peuple.  »  (Manifeste  de  François  I*',  do  15  sep- 
tembre 1&23.) 
^  Lettres  fMtenies  du  12  mai  1S59. 

*  M*^  TremoreauY,  cantinière  du  2**  de  zouaves,  décorée  de  la  médaille 
mlUtatret  pour  sa  courageuse  conduite  pendant  la  bataille  de  Magenta.  — 
M""  Régis  (de  la  Nièvre),  décorée  de  la  Légion  d'bonneur,  en  IS49,  pour  sa 
nmarquable  intrépidité  en  présence  des  émouUers  de  Glamecy  (Nièvre). 

*  La  sœur  Marthe  Biset,  de  la  communattté  des  sœufs  de  charité  de 
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insignes,  jusque-là  réservées  aux  hommes  ayant  bien  mérité 
du  pays  ?  Ne  Ta-t-on  pas  vu,  honorant  dans  leurs  veuves  et  dans 
leurs  filles  les  héros  morts  pour  la  patrie,  multiplier  plus  que 
jamais,  pour  elles,  les  digqités  honorifiques,  les  récompenses 
nationales,  dotations,  pensions  et  toutes  les  légitimes  faveurs 
qui  pouvaient  soulager  et  ennoblir  leur  infortune?... 

L'impulsion  est  donnée  d'en  haut;  les  jours  de  la  réhabilita- 
tion commencent;  sans  sortir  de  la  modeste  réserve  de  son 
sexe,  la  femme  de  l'ère  impériale  sent  qu'elle  peut  relever  la 
tête;  le  temps  n'est  pas  loin  où  les  mœurs  et  l'opinion  lui  ren- 
dront le  juste  tribut  d'égards  auquel  elle  a  droit! 

S  4. 

Au  surplus,  indépendamment  des  hautes  considérations  de 
moralité  sociale  que  nous  venons  à  peine  d'effleurer,  croyez 
que  le  respect  des  femtMs  influe  beaucoup  plus  qu'on  ne  pense 
sur  le  caractère  d'un  peuple,  et  par  suite,  sur  la  diminution  du 
nombre  des  méfaits  ! 

En  voici,  entre  autres,  une  preuve  nouvelle  des  plus  remar- 
quables et  que  personne,  je  crois,  n'a  encore  fait  ressortir. 

On  sait  que  nos  départemens  de  la  région  du  midi,  patrie 
des  troubadours  et  des  trouvères,  ont  beaucoup  plus  que  ceux 
du  nord,  conservé  les  réminiscences  poétiques  de  l'ancienne 
chevalerie.  C'est  là,  plus  que  partout  ailleurs,  que  les  femmes 
ont  recueilli,  dans  les  institutions  légales,  dans  le  langage  même, 
quelques  restes  de  ce  culte  de  protection  et  de  respect  que  nos 
pères  leur  avaient  voué. 

Or  voulez-vous  voir,  d'après  les  statistiques  criminelles,  la 
conséquence  directe  de  ces  bienheureuses  -traditions;  la  voici  : 

«  Dans  les  départements  du  midi,  on  remarque,  dit  M.  le 
garde  des  sceaux,  que  les  femmes  commettent  fnains  de  crimes 
que  dans  ceux  du  nord.  » 

«  Dans  les  départements  du  midi,  ajoute  le  même  ministre, 
on  compte  beaucoup  moins  d'attentats  contre  les  femmes  que 
dans  les  départements  du  nord.  » 

De  tels  résultats  n'ofi'rent-ils  pas  aux  yeux  du  penseur  une 

Besançon,  décorée  de  la  Légion  d'honneur;  de  même  les  sœurs  Esther,  Saint- 
Benoit  et  Berthulpbe,  ont-elles  été  honorées  de  médailles  d'or  et  d'argent 
pour  leur  courageux  dévouement  lors  de  la  fièvre  jaune  de  Saint-NasUre^ 
en  août  1861.  (JTon.  du  l*' janv.  1862.) 
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précieuse  révélation?  Ne  voyez-vous  pas  clairement  que  forti- 
fier le  respect  dû  aux  femmes,  c'est  non-seulement  relever  le 
niveau  des  mœurs  du  pays,  mais  relever  la  femme  elle-même? 
C'est  éloigner  d'elle  les  mauvais  sentiments  qui  conduisent  au 
crime!  C'est,  en  même  temps,  préserver  sa  personne  des  at- 
teintes des  malfaiteurs.  On  obtient  ainsi  une  amélioration  en 
partie  double,  puisque,  par  une  même  cause,  on  diminue  deux 
sources  d'infractions  aux  lois. 

Mais  ce  n'est  pas  assez  que  cette  considération  due  aux  fem- 
mes se  reflète  dans  les  mœurs  populaires;  pour  la  fortifier  et 
la  propager,  il  faut  qu^elle  soit  inscrite  dan$  la  lai,  qui  doit 
être  la  souveraine  directrice  des  idées  et  de  l'opinion  d*une 
époque. 

Tel  est  le  second  point  qui  me  reste  à  examiner. 

Toutefois,  on  me  pardonnera  de  ne  pas  envisager  la  situation 
de  la  femme  au  regard  de  la  loi  en  général.  Il  y  aurait  à  ce  su- 
jet tout  un  livre  à  faire  ^  car  sous  le  prétexte  d'une  égalité  de 
droits  à  laquelle  la  nature  même  s'oppose,  il  serait  facile  de 
prouver  que  trop  souvent  les  lois  n'accordent  à  la  femme  qu'une 
protection  illusoire  ou*  une  justice  incomplète. 

Mais  j'ai  hâte  d'arriver  au  but  spécial  que  je  poursuis  :  La 
réforme  du  droit  pénal  en  ce  qui  touche  les  femmes. 

VI. 

CONSIÎQUBNGES  JURIDIQUES. 

SI. 

Ce  qui,  en  France,  légitime  et  consacre  le  pouvoir  chargé 
de  la  suprême  direction  de  la  société,  c'est  le  suffrage  univer- 
sel; or  les  femmes  sont  absolument  exclues  de  ce  droit. 

Ce  qui  légitime  et  consacre  le  droit  de  punir,  c'est  la  parti- 
cipation directe  ou  indirecte  de  tous  les  citoyens  au  libre  choix 
du  pouvoir  législatif;  or  les  femmes  restent  à  toujours  exclues 
de  tout  droit  d'élection  ou  de  juridiction. 

Enfin,  ce  qui  légitimé  et  consacre  l'œuvre  de  la  justice,  ce 
sont  les  garanties  inhérentes  à  l'institution  des  juges  et  des 
jurés;  or,  les  femmes  ne  peuvent  ni  faire  partie  du  jury,  ni 
siéger  dans  les  Cours  et  tribunaux. 

Lors  donc  qu'on  les  accuse  d'une  infraction,  elles  sont  jugées 
par  une  juridiction^  dont  nul  individu  de  leur  sexe  n'a  le  droit 
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de  faire  partie,  en  vertu  ^'une  toi  qu'elles  n'ont  poipt  laite;  et 
ce,  aa  nom  d'un  gouvernement  qu'elles  seules  n'ont  point  été 
appeléea  k  élire. 

Je  sais  que  mille  motifs  de  convenance  et  d'intérôt  social  ont 
dû  interdire  aux  femmes  tout  rôle  dans  les  choses  politiques  ; 
mais  au  moins  doit-on  reconnaître  que  cette  interdiction  est 
un  fait  d'une  importance  considérable  au  point  de  ^ue  qui  noua 
occupe;  car  si  la  femme  est  réduite,  à  raison  de  son  sene,  à  cet 
état  nécessaire  de  minorité  et  d'incapacité^  d'où  vient  qu'en  ce 
qui  touche  la  peine^  la  loi  criminelle  place  cet  6tre  si  délicat 
et  si  feible,  ce  mineur,  absolument  sur  la  même  lifme  que 
rhomme,  son  seigneur  et  son  maître?  Est-ce  que  sa  débi- 
lité relative  de  corps,  de  tempérament  et  d'intelligence  qe 
devrait  pas  ôtre  pour  elle,  au  regard  des  sévérités  de  \%  loi  pé- 
nale* une  cause  générale  d'atténuation  2  l£st-c^  qu'il  est  juste 
de  lui  appliquer,  dans  ces  conditions  inégales  et  si  drilërentes, 
les  mêmes  rigueurs  pénales  qu'à  l'homme? 

€ette  grave  question  fui  incidemment  agitée,  en  }838,  lors 
de  la  révision  de  notre  Gode  criminel.  M.  Yatout  avait  demandé 
que  les  femmes  fussent,  comme  les  enfants  et  les  vieillards^  dis- 
pensées de  l'exposition  \  Un  député  combattit  cet  amendement 
par  le  motif  :  «  que  les  femmes  sont  capables  de  crimes  comffs/^ 
les  hommes.  » 

Cette  réponse,  qui  n^était  ni  neuve,  ni  spirituelle,  ni  sérieuse, 
no  pouvait  satisfaire  une  chambre  frapçaise  ;  aussi  Tamende- 
ment  obtenait-il  faveur,  lorsque  plusieurs  voix  s'écrièrent  :  les 
juges  pourront  au  besoin  les  dispenser  de  Veocposition  '  / 

Grâce  à  cet  expédient,  l'amendement  fut  rejeté,  bien  qu'à 
une  (rès«faible  majorité. 

On  voit  donc  que,  dès  cette  époque,  on  comprenait  en 
France,  non-seulement  qu'il  est  certaines  peines  auxquelles  on 
no  saurait,  sans  inconvenance  ou  inhumanité,  soumettre  les 
femmes  ' ,  mais  qu'il  y  avait,  dans  les  considérations  que  j'ai 

1  Gode  pTogresstf  de  Ghauvean,  p.  185,  art.  22  du  Code  pénal  révisé. 

'  Ibtd.,  p.  187.  «  La  Cour  pourra  ordonner  que  le  condamné,  s'il  n'est 
pas  en  état  de  récidive,  ne  subira  pas  Texposition.  »  (Art.  22  du  Code  pénal 
revisé.)  —  Celte  peine  a  été  depuis  abolie  par  décret  du  gouvernement  provi- 
sotre,  du  12  avril  1848. 

'  Ainsi  en  France  la  peine  des  travaux  forcés  est  remplacée  par  celle  de 
la  réclusion  ;  ainsi  en  Angleterre  la  peine  du  fouet  a  été  abolie  pour  les 
femmes  (acte  i  de  George  IV,  c.  37);  ce  même  acte  a  aboU  pour  ellea  la 
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rappelées,  une  raison  légitime  de  du  pas  leur  appliquer  la 
même  et  pareille  répreseion  qu'aux  hamtMs, 

Toutefois»  il  J  avftit»  &  l'appui  de  cette  thèse,  ua  argameot 
bien  autrement  grave.»  que  nul  de  nos  législateurs  ne  pouvait  à 
cette  époque  encore  soupçonner. 

Cet  argument  est  tout  entier  dans  les  révélations  que  nous  a 
faites  la  statistique  criminelle. 

En  principe  incontestable,  avons-nous  dit,  la  peine  éollotée 
par  la*loi  doit  être  d'autant  moins  sévère  que  : 

V  Les  méfaits  à  punir  sont,  de  leur  nature,  moim  graves; 

2"  Que  ces  méfaitp  sont  moim  firiquenU; 

y  Que  les  délinquants  sont  plue  faeilemenU  amendables* 

Or  la  statistique  nous  a  prouvé  que  les  femmes  commettent, 
en  général^  6  fois  moins  de  crimes  que  Thomme  et  spécialement 
beaucoup  moins  de  crimes  graves  ; 

Qu'elles  commettent  5  fois  moins  de  délits  ; 

Qu'enfin,  après  avoir  subi  leur  peine,  elles  récidivent  2  fois 
mùins  que  les  hommes. 

Ce  sont  là  des  résultats  certains  et  permanents,  ofliciellement 
constatés  depuis  18S6,  et  qui  se  reproduisent  invariablement 
chaque  année. 

Est*oe  qu'il  n'en  ressort  pas  clairement  cette  conséquence 
qu'appliquer  aux  femmes  la  même  repression  pénale  qu'aux 
hommes,  c'est  faire  en  pure  perte  une  dépense  excessive  d'in<* 
timidation  et  de  rigueur? 

Est*ce  qu'il  ne  vous  parait  pas  certain,  eu  égard  aux  faits  ci- 
dessus  constatés  qu'il  suffirait,  pour  produire  un  égal  résultai 
répressif  y  d'une  peine  infiniment  moindre? 

Ou  bien  il  faut  supprimer  les  statistiques,  comme  un  docu«* 
ment  puéril  et  sans  valeur,  ou  bien  il  semble  impossible  qu'en 
face  des  résultats  qu'elles  signalent,  on  ne  comprenne  pas  à 
quel  point  il  est  rigoureusement  juste  d'atténuer  désormais  la 
nature  ou  le  taux  des  pénalités  applicables  aux  femmes! 

Refuser  de  le  faire,  ce  serait  agir  comme  le  médecin  qui,  en 
présence  d'un  mal  dont  l'intensité  aurait  diminué  de  50  p.  100, 

peine  du  bûcher  dans  leç  crimes  contre  la  sûreté  de  TÉtat.  La  loi  de  Sar- 
daigne,  qui  a  conaerré  la  peine  du  carcan,  ne  l'appliqua  pas  aux  femmes 
(art.  40). 


i68  MORALITÉ   COMPARÉE 

continuerait  obstinément  de  preBcrire  les  roômes  doses  médici- 
nales ! 

La  peine,  ce  remède  du  crimey  doit  être  toujours  exactement 
proportionnée  et  à  la  gravité  de  Taffection  et  à  la  curabilité  du 
coupable  ;  tout  ce  qui  excède  cette  juste  mesure  est  inutile  et  par 
conséquent  arbitraire,  funeste,  illégitime! 

Je  voudrais  donc  que  la  loi  pénale,  tenant  comple  des  lu* 
mières  nouvelles  fournies  par  la  statistique,  établît  cette  règle 
générale,  à  savoir  : 

M  Que  toujours,  en  matières  de  crimes  et  délits,  la  considéra- 
tion du  sexe  (féminin)  fût  comme  celle  de  Vàge  ^  une  oircon* 
stance  essentiellement  atténuante  Aq  la  peine!  » 

Au  surplus,  l'innovation  législative  que  je  réclame  est,  à  part 
les  raisons  que  j'en  ai  données,  d'une  si  saisissante  justice, 
qu'elle  a  instinctivement  frappé  le  jury,  ce  naturel  repr^ntant 
du  bon  sens  public. 

En  voulez-vous  la  preuve?  C'est  encore  la  statistique  qui  nous 
la  donne. 

«  La  sévérité  du  jury,  dit-elle,  est  toujours  plus  grande  à  Vé^ 
gard  des  hommes  qu'à  Végard  des  femmes  *.  » 

Vous  voyez  donc  que,  par  une  sorte  d'intuition  généreuse, 
la  justice  du  jury  vient  comme  d'elle-même  se  mettre  d'accord 
avec  les  indications  de  la  statistique  criminelle  ! 

Me  dira-t-on  que  si,  grâce  à  ta  mansuétude  éclairée  du  jury, 
les  femmes  jouissent  déjà  d'une  atténuation,  motifi>ée  par  leur 
sexe  même,  il  est  inutile  de  changer  la  loi,  cette  réforme  étant 
ainsi  indirectement  opérée? 

Je  réponds  que  si  la  mesure  est  reconnue  juste,  il  serait  im- 
prudent de  l'abandonner  aux  incertitudes  et  aux  variables  éven- 
tualités de  la  pratique  ;  que  le  devoir  du  législateur  est  de  décré- 
ter et  sanctionner  ce  que  la  conscience  publique,  ce  que  l'expé- 
rience judiciaire,  ce  que  les  propres  observations  officielles  du 
gouvernement  lui  signalent  comme  vrai  et  juste  ! 

C'est  ainsi  qu'en  1832,  s'inspirant,  alors  aussi  de  l'indulgence 
constante  du  jury,  il  n'a  pas  hésité  à  décréter  un  abaissement 

*  «  E  neU'Egitto  rlmandar  procura 

«  Le  donne  sconsolate  e  'i  yecchio  lasso: 
«  Fallo  per  Dio,  signor,  chè  di  pietate 
«  Ben  è  degno  quel  sesto  e  queUa  etate  /  » 

s  sut.  crlm.  de  1860. 
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légal  de  peine  en  faveur  des  mineure  de  mùins  de  16  an$;  c'est 
ainsi  qu'en  1854,  obéissant  aux  mêmes  tendances  miséricor- 
dieuses, il  a  consacré  une  atténuation  de  peine  en  faveur  des 
cùupables  âgés  de  pltM  de  60  ans  *  / 

Comment  après  ce  pieux  hommage  rendu  à  la  faiblesse  de 
V enfant  et  à  celle  du  vieillardy  refuserai t*il  les  égards  dus  à  la 
faiblesse  de  la  femme  ;  alors  que  ces  égards  se  justifient  par  la 
même  débilité  physique  et  intellectuelle  *  et  qu'ils  sont  de  plus 
commandés  par  une  irrécusable  constatation  de  sa  supériorité 
morale?... 

Si  donc  on  reconnaît  la  profonde  justice  de  cette  atténuation 
répressive  en  faveur  des  femmes,  il  devient  indispensable,  pour 
qu'elles  en  puissent  profiter,  que  la  loi  elle-même  pose  ce  prin- 
cipe : 

«  Qu'en  matière  criminelle  la  femme,  au  cas  même  où  le 
jury  n'aurait  pas  reconnu  en  sa  faveur  de  circonstances  atté* 
nuantes,  ne  sera  passible  que  de  la  peine  abaissée  d*un  degré, 
et  qu'en  matière  correctionnelle  la  considération  du  sexe  devra 
être  réputée  circonstance  atténuante  légale.  » 

*  Par  le  décret  du  80  mai  1854,  la  peine  de  la  réclusion»  soit  à  perpétuité^ 
soit  à  temps,  remplace,  pour  les  condamnés  âgés  de  60  ans  acoomi^is,  la 
peine  des  travaux  forcé*. 

s  La  femme  est  généralement  plus  faible  que  l'homme  de  corps  et  d'esprit. 
—  De  corps,  cela  n'est  contesté  par  personne  ;  d'esprit,  c'est  là  une  vérité 
de  tout  temps  admise.  Du  moins  est-U  certain  qae  l'intelligence  de  la  femme 
est  moins  propre  aux  études  sérieases  et  aux  conceptions  profondes.  Une 
décoayerte  récente  semble  même  prouver  que  cette  infériorité  intellectaelle 
tient  à  Vorganisaiion  physique  de  la  femme.  En  effet,  11  est  aujourd'hui  dé- 
montré dans  la  science  médicale  que  le  cerveau  des  hommes  de  génie  est, 
relativement  au  volume  du  corps  ^  plus  développé  que  celui  des  autres 
hommes.  Par  suite  de  la  même  loi  de  naturelle  structure,  on  a  constaté  que 
le  cerveau  de  la  femme  adulte  a  généralement  125  à  IM  grammes  de  moins 
que  celui  de  l'homme  à  l'âge  correspondant. 

On  me  pardonnera  ces  détails  physiologiques.  Outre  qu'ils  sont  un  argu- 
ment puissant,  ils  prouvent  qu'il  ne  faut  jamais  confondre  Vàme  et  Verptit. 
Or,  c'est  par  l'âme  et  par  le  cœur  que  la  femme  nous  est  supérieure.  Là  est 
le  principe  de  sa  prééminence  morale  ! 
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S  3. 
PréddenU  ^égùlatift  ancUnt  >. 

Cette  supériorité  morale  de  la  femme,  que  no|iB  aigoalent 
aujourd'hui  les  tardifs  enseigueroents  de  la  slatistique,  nos  lé- 
gislateurs du  moyeu  fige  l'avaient  d'eux-mêmes  pressentie.  — 
Guidés  par  les  seules  lumières  du  bon  sens  >  ils  avaient  arrâté 
«  que  la  peine  réservée  aux  femmes  serait  frédsément  moiHi 
moindre  que  celk  afférente  aux  kmmee.  « 

Ainsi,  à  l'époque  oili  la  plupart  des  méfaits  n'étaient  punis 
que  à'ameniss  pécuniaires,  la  femme  était  protégée  par  cette 
généreuse  maxime  qu'avait  proclamée  le  pieux  roi  saint  Louis  : 

n  En  tous  crimes i  la  femme  ne  paie  que  demi'amende*.  » 

Môme  principe  dans  les  assises  de  Jérusalem  : 

«  La  femme  ne  prend  que  demy  loi  (demi-peine)  par  droit  et 
par  l'assise^,  n 

Enfin  Loysel  nous  a  conservé  oette  règle,  comme  axiome 
général  du  droit  coutumier  : 

«  De  toutes  amendes  estant  en  loy,  les  femmes  n'en  doii^ent  que 
la  moitié*.  » 

On  retrouve,  dans  un  grand  nombre  de  lois  pénales  de  notre 
ancienne  monarchie,  des  traces  de  cette  courtoisie  bienveil- 
lante à  l'égard  du  sexe  le  plus  ft^ible. 

Ainsi,  en  1560,  sur  les  vives  remontrances  des  états  d'Or- 
léans, Cll^rles  IX  veut  mettre  un  terme  à  la  divagation  des 
nombreux  larrons,  vagabonds,  truands  et  gens  sans  aveu  qui 
désolaient  alors  le  pays.  II  leur  ordonne  de  vuider  incontinent 

^  J'aoraig  pa  citer  à  l'appât  de  mes  propositions  les  vieux  précédents  da 
droit  romain ,  bien  qu'à  cçtte  époque  la  situation  de  la  femme  fût  loin  d'être 
ce  que  l'^ont  faite  les  libérales  maximes  du  christianisme.  «  H  y  STait,  dit 
Mahlenbrueh^  en  ce  qui  touche  les  pénalités  applicables  aux  deux  sexes,  une 
différence  considérable  dans  le  droit  romain  ayant  JusUnlen.  (InsUt.  du 
droit  romain.) 

V.  an  surplus  Gains,  I,  §$  109,  144  etsuiy.;  L.  l,  195,  196,  $  1,  DIg., 
De  rerhorum  HgnifieaHonè  (50,  16)  ;  L.  9,  Dlg.,  De  itatu  homin,  (I,  S),  S  6, 
Inst.,  De  test,  ord.  (2, 10)  ;  L.  6,  Dlg.,  De  popuL  aet.  (47,  3),  etc. 

*  Estdblissements  de  sckint  Loys,  chap.  94.  Sauf  quelques  délits  spéciaux, 
les  femmes  ont  toujours  été  moins  punies  que  les  hommes  chez  toutes  les 
nations  civilisées.  (Tissot,  le  Droit  pénal  de  tous  les  peuples,  1. 1,  p.  97.) 

>  Assises  de  Jérusalem,  cap.  257. 

^  Art.  460  de  la  Coutume  d^ Orléans.  —  V.  Loysel,  Instit.,  n*"  853  ;  Lalande, 
Gloss.  du  droit  français^  v  Amende., 
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le  royaume  sous  peine  des  galères.  S'ils  y  revienneni,  dit  For- 
donnance,  ils  seront,  sur  l'heure  et  sans  autre  forme  de  procès, 
envoyés  aux  galère»  pour  trots  ans.  Qwmt  aux  femmes^  ajoute 
le  roi,  «/{cifer<mf  roi^,  ^(oiif  ^wct;^  piftitM  d'avoir  |i^di«  l^r» 
cheveux  (art.  1Q)2«,. 

Étant  assez  punies/...  je  trouve  cette  expression  à  1^  foi9 
cbarmflDte  et  prqrpQcJe;  W^  ç^  qui  Q'étajf  alors  qu'une  pensée 
de  ipiaérjpordieuse  biepvmUaQCQ,  e«t  eq  réalité  une  p^i^aée  de 
raison  fi\  de  justice. 

Mais  oe  privilège  d'in()ulgeoqe  et  d^  géoéreux  égards  ne 
dominait  pas  seulement  tout  le  système  de  pénalitéf  il  s'éten- 
dait même  aux  mesures  préventives  que  nécessite  la  prqcédur^* 
Là  (encore  nous  allons  voir  une  notable  différeupe  d^ua  les  pro- 
cédés de  la  pratique  judiciaire. 

c  C'est  une  chose  h<m^(ie  et  bwnef  disait,  avec  l'autorité  de 
son  caractère  et  de  ses  fonctioqs,  le  savanf  Be^um^Poir»  de  ne 
jamais  souffrir  qu'une  fbmvb  soit  n^ise  en  prison^  si  ce  f^'est  pour 
cas  de  grimée» 

Ainsi,  les  hommes  pouvaient  être  préventiven^eq^  détenus 
pour  simple  délit ,  les  femmes  jinmais^l  pu  du  moins  si  cet  ^t>us 
existait^  ce  n'était  pas  saqs  exciter  la  sévère  réprobation  des 
chefs  de  la  magistrature. 

Je  me  borne  à  ces  citatiopsf  que  je  pourrais  multiplier,  pour 
constater  qu'à  toutes  les  époques  de  notre  histoire  on  a  vu  se 
dégager,  au  milieu  même  des  erreurs  et  des  barbaries  de  notre 
vieux  flroit  criminel,  cette  pensée  de  mansuétude  répressive  en 
faveur  des  feroipes,  dont  la  statistique  moderne  tend  à  faire 
désoriqais  un  axiome  de  morale  psychologique  et  juridique. 

*  Ghap.  1,  n*  8T,  Coutume  du  Beauvùisis.  —  «  La  femme,  disals-J^  «n 
|8â5|  n'est  pas  seulement  un  être  physiquement  et  iatellectaellement  plus 
faible  que  l'homme,  elle  est  l'àme  du  foyer  domestique;  c'est  elle  qui  allaite» 
soigne*  élève,  dirige  les  jeunes  enfants }  elle  qui  veille  au  chevet  de  ses  vieux 
parents.  Sa  détenUon  est  un  deuil,  un  irréparable  malheur  pppr  la  famille 
entière,  qu'elle  entoure  de  son  alTectneux  dévouement.  A  l'exemple  de  la 
loi  civile  qui  la  couvre  de  sa  bienveillante  tutelle ,  la  loi  criminelle  lui  doit 
aussi  une  protection  spéciale.  Coupable  elle  devra^  toujours  être  ftun^e 
moins  que  Vhomme.  J'aurai  occasioui  aio^tais-Jey  de  développer  cette  i^ée 
de  physiologie  criminelle  dans  un  travail  ultérieur  sur  Vamélioration  de  la 
loi  pénale.  Simple  inculpée,  elle  doit  à  raison  de  sa  faiblesse  être  traitée 
avec  plus  d'égards  et  de  ménagements,  avec  un  redoublement  d§  généreuse 
sollicitude,  »  {De  l^amélioration  de  la  loi  criminelle,  p.  45U.) 

>  Ibid.,  p.  435  et  suiv. 
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S  4. 
Préeédmits  légûUUifs  homomiis. 

Le  Portugal  est,  de  tous  les  États  du  monde  moderne ,  celui 
auquel  reviendra  Thonneur  d'avoir  le  premier  inscrit  cet 
axiome  dans  ses  lois. 

Le  nouveau  projet  de  Code  pénaly  élaboré  sous  Tauguste  im- 
pulsion du  roi  Don  Pedro  V,  de  si  glorieuse  et  infortunée  mé^ 
moire,  offre  à  cet  égard  deux  dispositions  capitales  qui,  nous 
en  avons  la  conviction ,  ne  tarderont  pas  à  être  admises  par 
toutes  les  nations  civilisées. 

La  première  est  ainsi  conçue  : 

«  Sont  considérées  comme  circonstances  atténuantes,  résul- 
tant de  l'état  moral  du  coupable  : 

«  1^  La  minorité  jusqu'à  21  ans  accomplis; 

•  2""  La  considératùm  du  sexe  (féminin)  ; 

«  3*"  La  vieillesse  excédant  70  ans^  » 

La  seconde' est  formulée  comme  il  suit: 

«  La  peine  de  mort  ne  serapa$  imposée  aux  mineurs  de  moins 
de  21  ans  accomplis.  On  lui  substituera  une  des  peines  per- 
pétuelles de  la  prison  ou  de  la  déportation  suivant  les  circon- 
stances *.  » 

On  voit  que  ces  dispositions  sont  la  consécration  logique  et 
complète  des  faits  que  nous  avons  précédemment  constatés  et 
des  conséquences  rigoureuses  que  nous  en  avons  déduites. 

En  les  édictant,  le  projet  fait  non-seulement  un  acte  de  ma- 
gnanimité sociale,  il  accomplit  un  acte  de  véritable  justice 
distributive.  Ajoutons  que  ces  généreuses  dispositions  sont 
rhommage  le  plus  pur  que  le  jeune  et  chevaleresque  souverain 

^  Art.  6^  du  projet  rédigé  par  le  savant  rapporteur^  le  D'  Levy  Maria 
Jordfio. 

*  Art.  103  ibid.  La  disposition  que  J'avais  proposée  était  ainsi  conçue  : 
«  La  peine  de  mort  ne  sera  pas  imposée  aux  femmes  ni  aux  mineurs  de  moins 
«  de  21  ans,  excepté  dans  les  cas  de  régicide,  parricide,  fratricide  et  conjtt- 
«  gicide.  »  La  commission  de  rédaction  du  Code,  non-seulement  avait  admis 
ce  principe,  mais,  l'exagérant  outre  mesure,  elle  l'avait  adopté  dans  tous 
les  cas  sans  vouloir  le  limiter  par  aucune  exception.  —  Le  ministre  de  la 
justice  a  accepté,  dans  les  termes  les  plus  absolus,  l'immunité  proposée 
pour  Us  mineurs.  Mais  en  ce  qui  touche  les  femmes,  il  a  voulu  que  la  ques- 
tion fût  réservée.  —  Etf  conséquence,  ces  mots  aux  femmes  ont  dû  être 
supprimés  dans  le  projet  définitif,  sauf  à  les  rétablir,  s'il  y  avait  lieu,  par 
suite  de  la  discussion  du  projet  devant  tes  chambres  législatives. 
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actuel  du  Portugal  pourrait  rendre  à  la  mémoire  si  vénérée  de 
la  reine  Dona  Maria  /^ 

Nous  n'hésitons  pas  à  prédire  que  cette  ionovation,  même 
restreinte  aux  proportions  d'une  simple  circonstance  aUémantej 
aura  les  plus  féconds  résultats  au  point  de  vue  des  mœurs  na- 
tionales et  du  progrès  de  la  civilisation. 

Du  reste,  ce  nouveau  Code  proclame  en  faveur  des  femmes 
une  autre  disposition  non  moins  rationnelle  et  protectrice^  dont 
nous  aurons  occasion  de  parler  dans  le  paragraphe  qui  va 
suivre. 

86. 
Des  crimes  et  délits  erwert  les  femmes. 

S'il  est  juste  de  moins  punir  la  femme  par  cela  seul  qu'elle 
est  un  être  à  la  fois  plus  faible,  plus  impressionnable,  meilleur 
que  l'homme  ;  par  la  même  raison,  il  semble  nécessaii^  de 
réprimer  plus  sévèrement  tous  les  méfaits  commis  par  l'homme 
à  regard  des  femmes» 

Ai-je  besoin  de  démontrer  que  V homme  qui  injurie  une  fetnme^ 
qui  la  maltraite,  qui  la  blesse,  qui  l'assassine,  est  infiniment 
plus  coupable  que  s*il  eût  commis  ces  mêmes  attentats  contre 
l'homme,  qui  a  la  force  de  se  défendre? 

Or  nos  lois  ne  font  à  ce  sujet  aucune  distinction  quelconque. 
Ces  deux  natures  de  méfaits,  quoique  d'une  gravité  si  difié- 
rentQ,  sont  absolument  punies  de  la  même  peine. 

Sans  doute  le  jury  et  les  magistrats  ont,  dans  la  latitude  pé- 
nale ou  dans  le  refus  des  circonstances  atténuantes,  la  possi- 
bilité d'accroître  le  châtiment,  eu  égard  au  sexe  de  la  victime, 
mais  c'est  à  la  loi,  qui  a  mission  de  diriger  les  mcsurs,  de  faire 
elle-même  cette  dififérence. 

L'attaque  contre  une  femme  n'est  pas  seulement  une  violation 
de  la  loi  commune,  elle  implique  de  plus  une  lâcheté.  Or,  chez 
un  peuple  brave  comme  le  nôtre,  la  loi  doit  flétrir  cette  lâcheté 
en  la  qualifiant  circonstance  aggravante  du  crime.  Cette  seule 

*  Ghacan  sait  en  effet  les  Balatalres  et  progressives  réformes  que  cette 
grande  princesse  méditait  d'introduire  dans  la  législation  criminelle  et  pé- 
nitentiaire de  ses  États.  Avant  que  nos  statistiques  n'enasent  projeté  leurs 
ébloaissantes  lumières  sur  la  pénalité  applicable  aux  femmes,  eUe,  ne  con- 
sultant qae  sa  raison,  avait  déclaré  qu'elle  ne  soufflrirait  pas  que,  sous  son 
règne,  une  femme  fût  soumise  à  la  peine  capitale.  Depuis  son  ayénement  aa 
tr6ne  (1777)  jusqu'à  présent  aucune  femme  n'a  été  exécutée  en  Portugal  !... 
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mesure^  que  jualiflent  les  plus  élémentaires  notions  de  la  raison 
el  de  la  justice,  suffirait^  sinon  pour  saotegarder,  du  moins  pour 
affermir,  dans  la  pensée  de  tous^  le  légitime  respect  qui  est  dû 
aux  femmes. 

C'était  ainsi  que  l'avait  entendo  le  bon  sens  de  nos  pères. 

Le  lâche  qui  s'attaquait  à  une  femme  méritait  une  peine 
dmible» 

<t  Lb$  injureê  faiUê  aux  femmes^  dit  Loysel,  10  fmniêtmt  cm 
double  ^  t> 

Tel  était  le  privilège  de  leur  sexe»  ou  plutôt  de  leur  faiblesse. 

«  Crescunt  enim  injuriœ  ex  qualitate  penonarum  quibus  tn- 
feruniur.  » 

Cette  règle  avait  été  primitivement  édictée  par  un  de  nos 
rois  les  plus  éclairés,  par  Dagobert,  dans  les  célèbres  Capitu- 
laires  qu'il  fit  pour  les  Alletnands  et  les  Bavarois. 

«  Celai,  dit-il,  ^ui  vendra  cotnme  esclave  Un  homme  libre, 
payerii  12  sous  d'or;  8'il  ft  commis  ce  crime  enters  uhe  femme 
(de  femina  autem  si  ita  comtigerxt)  dupliciUt  CômpbHat*,  ^ 

Nous  retrouvons  cette  même  règle  aggravée  encore  dans  la 
loi  sali  que. 

Celui  qui  attaque  un  homme  paye  16  sous  {quindecim  solidae 
culpabitis  judicetur);  le  même  délit  ênver$  la  femme  était  puni 
de  45  «ous  d'ntùWée  {quînqne  et  quadraginta  solidos  culpabi- 
lièjudiceiury,  » 

il  éiait  juste,  en  eGtet,  que  cette  loi,  qui  excluait  implicite^ 
ment  les  femmes  du  trône  à  raison  de  leur  faiblcêse,  pourvût 
plus  énergiquement  au  devoir  de  leur  protection.  Il  y  a  plus  : 
cette  protection  s'accroissait  à  mesure  que  la  sécurité  de  la 
femme  devenait  plus  sainte  et  plus  inviolable,  ou  istiivant  que 
le  crime  impliquait  un  redoublement  de  Iftcheté  ou  de  barbarie. 

Ainsi,  tandis  que  le  meurtre  d*un  homme  libre  n'était  puni 
que  d'une  ftffleade  de  300  sous  d'or,  celui  de  la  femme  était 
puni,  d'une  amende  de  000  ;  et  si  cette  femme  éUUt  enceinte^ 
ajoutait  la  loi  5  le  coupable  sers  condamné  à  700  sous  d'or^... 

On  s'étonne,  en  vérité,  qu'un  principe  si  profondément  ra- 

t  lastilatei  eoatamièret,  irt  SM. 

'  2*  capltul.  {le»  àkmanartm^  cap.  48)t  et  8"  capital.  {l$»  Baiwforum, 
UL  3»  cap.  \Zi  Ut.  a,  cap.  1).  —  V»  Lsboulayai  Condition  ûufemMs^  p.  J69 
et  $Qiv. 

s  Loi  (Mltque»  Ut*  M»  arl.  U 
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Uoanel  ne  soit  pas  inscril  dans  les  lois  de  tous  les  États 
civilisés. 

Et  pourtant^  on  a  boute  de  le  dire,  ces  notions  de  jastioe,  si 
vulgaires  et  si  simples  pour  le  bon  sens  de  nos  aïeux,  se  trou- 
vent être  anjourd'bui  un  progrès  et  presque  une  hardieêwl 

Tant  il  eét  vrai  qu'on  ne  les  rencontre  à  cette  benre  inscrites 
que  dans  un  êeul  document  de  la  législation  moderne  :  le  Code 
pénal  portugais  de  1852. 

Son  article  19  est  ainsi  conçu  : 

Sont  réputés  circonstances  aggravantes  : 


N"^  14.  «  L'avantage  manifeste  du  coupable  iur  la  victime  à 
raison  de  son  sexe.  » 

M.  le  docteur  Lévy  Jord&o,  n'a  eu  garde  d'ometii*e  cette dis^ 
position  dans  le  nouveau  projet  de  Code  pénal  dont  il  est  l'éml- 
nent  rapporteur  ;  il  explique  ainsi  qu'il  suit  les  motifs  et  la 
portée  de  cet  article  : 

«  Celui  qui  frappe  une  femme  est  d'autant  plus  criminel  qu'il 
sait^  en  commettant  son  crime,  rencontrer  moins  de  résistance 
dans  la  victime*.  »  Ce  qui  veut  dire  qu'il  doit  être  d'autant  plus 
puni  qu'à  un  méfait  de  violence  il  joint  nn  acte  de  lâcheté  ! 

C'est  à  raison  de  ce  respect  dû  aux  femmes,  spécialement  à 
cause  de  leur  sexe^  que  le  même  projet,  édictant  des  peines 
contre  Voutraye  public  à  la  pudeur,  ajoute  la  disposition  sui- 
vante, dont  je  ne  puis  trop  signaler  la  nouveauté  et  la  haute 
convenance  : 

«  11  y  a  circonstance  aggravante^  si  l'outrage  public  a  été 
commis  en  présence  d'une  femme  {empresença  de  mulheree)  ou 
d'un  mmeur  de  14  ans".  » 

Du  reste,  je  suis  fier  de  trouver  dans  notre  ancienne  législa- 
tion française  un  exemple  auaiogue  de  protection  accordée  à  la 
seule  considération  du  sexe  : 

Nous  lisons  dans  une  charte^  concédée  par  Philippe^ Auguste 
à  la  ville  de  Sens  (Yonne)  eu  1189  et  confirmée  par  Louis  XIII 
en  1225,  la  curieuse  disposition  ci-après  : 

<  Loi  salique,  lit.  26,  art.  4. 

*  hèry  Maria  Jordfio,  Comentatia  ùo  Codtgù  pénal  poftuguex,  dut  Fart,  lô 
(tome  1",  page  51). 

*  Projet  du  n*buveau  Code  pénal  de  Portugal  (art.  407,  $  2)* 
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« 

«  Si  quelque  personne  vile  ou  déshonnête  injurie /<nnm«  Aon- 
néU,  il  $era  loMble  à  unprudhomme  qui  iurvtendray  de  tancer 
la  dite  personne  et  de  lui  bailler  un^  deuxj  au  trois  soufflets  et 
un  coup  de  poing  ^  sans  encourir  aucun  forfait  ^  » 

N'est-il  pas  étrange  qu'il  faille  remonter  de  sept  siècles  en 
arrière  pour  trouver  dans  nos  lois  la  pensée  généreuse  d'une 
protection  qui,  dans  tous  les  États  civilisés,  devrait  être  le  pri- 
lége  naturel  et  incontesté  de  la  moitié  la  plus  faible  du  genre 
humain  ! 

Conclusion. 

Ce  long  travail  peut  se  résumer  en  quelques  mots  : 

La  femme  remplit  dans  la  société  humaine  une  mission  civi- 
lisatrice, inhérente  à  sa  constitution  môme,  et  qu'attesterait  au 
besoin  son  évidente  supériorité  morale. 

Elle  est  l'âme  et  le  cœur  de  la  famille  ;  à  elle,  le  touchant 
devoir  de  féconder  et  d'épurer  le  foyer  domestique  par  tous  les 
genres  de  sollicitude,  de  sacrifices  et  de  dévouements! 

A  l'homme,  les  travaux  et  les  dangers  de  la  vie  extérieure; 
à  lui,  tous  les  droits  politiques,  administratifs  et  judiciaires;  à 
lui,  qui  a  la  force  physique  et  intellectuelle,  à  lui  surtout,  qui 
a  Fautorité,  incombe  l'étroite  obligation  d'assurer  à  la  femme 
la  protection,  les  égards,  les  ménagements  qu'exige  sa  fai- 
blesse. 

Ces  seules  considérations  suffiraient  déjà  pour  que  la  loi  pé- 
nale fît  une  différence  essentielle  dans  la  répression  applicable 
à  l'homme  et  à  la  femme. 

Hais  il  est  désormais  prouvé  par  des  documents  officiels  ir- 
récusables que  la  femme  de  ce  siècle,  fidèle  à  la  destination 
supérieure  que  j'ai  indiquée,  se  montre,  au  point  de  la  sécurité 
sociale,  infiniment  meilleure  que  l'homme,  en  ce  sens  qu'elle 
commet  5  et  6  fois  moins  de  crimes  et  de  délits  que  lui,  et 
qu'elle  est  2  fois  plus  impressionnable  à  la  peine,  2  fois  plus 
accessible  au  repentir  et  à  l'amendement;  d'où,  cette  consé- 
quence, que  le  danger  et  le  dommage  que  ses  méfaits  peuvent 
causer  à  la  société  sont  moitié  moindres  que  ceux  résultant 
des  méfaits  commis  par  les  hommes!... 

^  V.  U  coatume  de  Sens. 
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Nous  sommes  donc  au-dessous  des  exigences  normales  de 
la  vérité,  lorsque  nous  nous  bornons  à  réclamer^  en  faveur  des 
femmes^  une  rimple  otténtMUion  des  peines  communes^  réser- 
vées aux  infractions;  peines  que  la  législation  actuelle  appli- 
que indistinctement  aux  deux  sexes. 

Depuis  que  la  statistique  a  fait  si  clairement  ressortir  la  supé- 
riorité morale  relative  des  femmes,  il  ne  nous  parait  plus  pos- 
sible, sans  une  évidente  injustice,  de  maintenir  cette  parité 
indistincte  de  répression 

En  effet,  si  les  lois  pénales,  attentives  au  progrès  des  mœurs, 
doivent  aigrir  ^  ou  adoucir  leurs  rigueurs,  suivant  que  la  crimi- 
nalité de  ré{y>que  augmente  ou  diminue,  il  en  résulte  que  la 
différence  considérable  et  permanente  de  perversité  constatée 
entre  les  deux  sexes  implique  au  profit  de  la  femme  une  raison 
inévitable  d'adoucissement  des  peines. 

Le  Code  criminel  français  devra  donc  s'empresser  d'em- 
prunter au  nouveau  Gode  portugais  les  généreuses  dispositions 
que  nous  avons  relatées  et  que  ce  Gode  a  lui-même  puisées 
dans  les  remarquables  documents,  statistiques  recueillis  par 
M.  le  garde  des  sceaux  de  France. 

S'il  est  vrai,  suivant  la  belle  expression  de  M.  le  ministre, 
«  que  la  statistique,  en  constatant  chaque  année,  Tétat  moral  du 
pays,  prépare  les  améliorations  législatives ,  »  le  moment  est 
venu  d'utiliser  ces  précieuses  données  afin  d'imprimer  à  nos 
lois  pénales  ce  caractère  absolu  de  logique  et  d'équité  sans  le- 
quel la  répression  ne  peut  avoir  d'influence  sérieuse  sur  les 
mœurs  publiques. 

Du  reste  l'amélioration  de  la  loi^  sur  le  point  qui  nous  occupe, 
est  plus  qu'nne  mesure  juridique  ;  c'est  une  œuvre  philosophi- 
que, éminemment  propre  à  relever  le  niveau  de  la  moralité 
sociale. 

«  Quand  on  veut  tenter  une  réforme  dans  les  mcswrs  publiquesy 
disait  Rousseau,  c'est  par  les  mceubs  domestiques  qu'il  faut  com- 
mencera» 

Cela  étante  comment  douter  que  les  légitimes  immunités  que 
nous  revendiquons  ici  pour  les  femmes  ne  soient  une  des  plus 
urgentes  et  salutaires  réformes  à  tenter,  en  vue  de  la  régéné- 

1  Domat,  Lois  cfimineUes* 

<  Préface  de  la  Nouvelle  HéUnte, 

XX.  12 
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ratioa  de  l'hanifiQU^?  Qui)  je  n'hésite  pas  àrafflrmer^  faire «ux 
femmes  unç  sitqfition  grande  et  honorée,  c'e^t  accroître  1q 
rayonnement  et  la  propagande  du  bien;  car  alors  leur  vertu 
s'épanouissapt  qu  se  fortifiant  sous  le  respect  public,  projeter^ 
partout^  dans  rintiniilé  du  foyer  domestique  comice  au  deborg^ 
l^s  plus  fécondes  et  los  plus  bienfaisantes  lueurs  M 

«  Il  est  r^re,  a  di^  mx  éloquent  pubiiciste^  que  la  vue  d'uq 
^(fç  mei^e^r  ^(  plus  parfait  q^e  nous  ne  nous  rappelle  à  des 
honorables  et  saintes  aspirations.  La  véritable  vertu  produit 
toujours  sur  nos  dispositions  morales  le  même  efifet  que  la  vue 
d'une  belle  et  noble  statue  sur  notre  attitude  ei^térieure.  Par 
une  force  d'imitation  instinctive,  notre  4ff^  se  relève  et  pr^nd  à 
son  insu  une  pose  plus  digne  !  ^  * 

Tel  est  le  phénomène  que  vous  verrez  apparaître^  En  gran- 
dissant la  femme,  Thomme  se  grandit  lui-même  dans  le  présent 
et  ds^ns  l'avenir! 

••  ÂÊuKer  famihœ  eapui  eê  finis  /  » 

Ce  résultat,  ne  fût-il  point  une  certitude^  eat  au  moins  une 
espérance  qu'autorise  la  logique  deç  faits^^  et  que  tous  les  esprits 
devraient  s'eni^presser  d'accueillir  ! 

Dans  tous  les  cas,  je  serai  heureux  si,  par  cette  étude  tou- 
chant la  moralité  comparée  des  deux  sexes^  étude  en  (quelque 
sorte  applicable  à  tous  les  pays^  j'ai  pu  appeler  enfin  l'attention 
des  criminaljstes  sur  un  des  plus  importants  sigets  du  «droit 
pénal,  et,  par  suite^  contrit)uer  (^  une  amélioration  législative^ 
qui  intéresse  au  plus  haut  degré  le  progrès  ^e  la  civilisaU^JQ 
ipoderue! 

BONNEVILLE  DE  MARSANGY. 

*  «  Lucete  super  terram  et  dies  sole  candens  eructet  diei  verbam  sapien- 
tiœ.  »  (Saint  Augustin,  Çonfess,,  lib.XIII.) 
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0«  Emum  b^oub  coRinsfaïaïAiiCB  irabrrB  brthb  Frakçoiv  Dksoiv» 

ST  PlEKBE  SAUaiN» 

Par  Charles  di  RiBti*. 

Compte  rendu  par  M.  L.  CkBumovsy  profeesear  è  It  Faculté 

de  droit  d'Aix. 


Depuis  quelques  années  l'attention  des  jurisconsultes  se  porte 
avec  ardeur  vers  le  passe.  On  explore  les  monuments  de  l'an- 
cienne législation,  on  discute  les  origines  et  Ton  retrace  les 
diverses  phases  de  la  jurisprudence  ;  on  écrit  l'histoire  de  la 
magistrature  et  du  barreau.  C'est  à  ce  mouvement  d'idées^  c'est 
à  cette  tendance  d'esprit  que  se  rattache  l'ouvrage  que  nous 
annonçons. 

M.  Charles  de  Ribbe^déjà  conou  par  de  curieuses  recherches 
sur  Tancienne  organisation  politique  et  administrative  de  la 
Proveuce,  sur  les  règlements  et  les  usages  suivis  dans  la  même 
contrée  en  matière  d'eaux  et  forêts,  vient  d'acquérir  un  nou- 
veau titre  à  la  reconnaissance  de  son  pays  natal,  aux  encoura- 
gements et  à  t'estime  de  tous  ceux  qui  étudient  les  antiquités 
judiciaires  de  la  France.  —  En  publiant  un  choix  d'extraits 
d'une  correspondance  inédite  entre  François  Decormis  el  Pierre 
Saurin,  il  a  eu  pour  but  de  rendre  en  quelque  sorte  vivantes  et 
actuelles,  par  les  libres  réflexions  que  se  communiquent  ces 
deux  avocats,  les  pensées  les  plus  intimes,  les  traditions^  les 
opinions,  les  habitudes  professionnelles,  et  jusqu'à  la  manière 
de  vivre  des  membres  du  barreau  provençal  au  commencement 
du  XVIfl*  sîècle. 

L'époque  de  la  correspondance  dont  il  s'agit  était  celle  de  ta 
peste  de  1720,  qui  fit  tant  de  ravages  en  Provence,  et  qui  a 
laissé  d'inei&çabtes  souvenirs  dans  l'esprit  de  ses  habitants. 

*  Aix,  Achille  MakairOf  libraire  ;  Paris,  Darand,  libraire,  me  des  Grès,  7. 
—  tiKi*  et  192  pages. 
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Pendant  que  le  fléau  sévissait  à  Aix,  Decormis,  qui  était  resté 
courageusement  dans  cette  ville^  et  son  confrère  Saurin,  qui 
avait  cherché  un  abri  contre  l'épidémie  en  se  retirant  à  la 
campagne,  occupaient  les  loisirs  forcés  que  leur  imposaient  les 
malheurs  publics  en  échangeant  entre  eux  le  trésor  de  leur 
érudition  et  de  leur  expérience.  M.  de  Ribbe  a  fait  un  choix 
très-judicieux  dans  cette  correspondance  fort  étendue,  et  qui 
se  prolongea  durant  plus  d'un  an.  11  en  a  extrait^  pour  les  pu- 
blier^ les  lettres  auxquelles  s'attache  un  intérêt  permanent,  à 
raison  des  détails  historiques  qu'on  y  rencontre  sur  les  préro- 
gatives du  barreau  et  sur  la  nature  de  ses  rapports  avec  la 
magistrature. 

Il  a  placé  en  tête  de  son  recueil  une  étude  préliminaire,  des- 
tinée à  caractériser  brièvement  les  circonstances  douloureuses 
au  milieu  desquelles  Decormis  et  Saurin  s'entretenaient  des 
besoins  et  des  vœux  de  leur  profession,  et  à  indiquer,  pour 
chacun  d'eux,  leur  famille,  leur  position  sociale,  leur  rôle 
public  et  privé.  Puis,  après  avoir  tracé  le  cadre  de  l'épisode 
qu'il  veut  reproduire  et  en  avoir  dépeint  les  acteurs,  il  remonte 
au  delà  du  XVIU*  siècle,  et  décrit  avec  une  remarquable  exac- 
titude les  origines  el  les  progrès  du  barreau  provençal,  une  des 
branches  les  plus  illustres  et  les  plus  anciennes  du  barreau 
français. 

Toute  cette  partie  de  l'introduction  est  à  la  fois  très-instruc- 
tive et  très-attachante.  On  y  voit  comment,  au  début  des  temps 
modernes,  les  avocats  continuèrent  le  rôle  glorieux  des  juris- 
consultes romains.  Les  causes  et  les  effets  de  l'exercice  héré- 
ditaire de  cette  profession,  dans  certaines  familles,  donnent 
lieu,  de  la  part  de  l'auteur,  aux  réflexions  les  plus  judicieuses 
et  les  plus  saines.  Il  rappelle  tout  ce  que  la  magistrature  gagnait, 
en  autorité  morale  et  en  vraie  dignité,  à  se  recruter  au  sein  du 
barreau,  comme  elle  l'avait  fait  souvent  pendant  le  XVr  siècle. 
Il  déplore  l'abandon  graduel  de  ce  salutaire  usage,  à  partir  de 
la  fin  du  XVII*  siècle,  et  peint  en  traits  vifs  et  accentués  l'af- 
fectation croissante  du  magistrat  à  s'élever  au-dessus  de  l'a- 
vocat 

Les  lettres  de  Decormis  et  de  Saurin  abondent,  sous  ce 
rapport,  en  regrets  du  passé  et  en  critiques  de  leur  temps. 
Deux  sentiments,  qu'ils  éprouvaient  l'un  et  l'autre  au  même 
degré,  s'y  manifestent  à  chaque  instant  et  forment,  pour  ainsi 
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dire,  Tesprit  géoéral  de  leur  correspondance.  C'est  d'abord  une 
invincible  aversion  pour  la  vénalité  des  charges  de  judicatore; 
c'est  ensuite  le  vif  déplaisir  d'assister  à  la  séparation  de  plus 
en  plus  profonde  entre  la  magistrature  et  le  barreau^  au  grand 
détriment  de  la  justice  et  des  justiciables.  Sur  ces  deux  points, 
la  correspondance  publiée  par  M.  deRibbe  fournit  des  ren- 
seignements très-précis,  très-curieux,  et  pour  la  plupart  peu 
connus.  On  trouverait  difficilement  ailleurs  un  ensemble  aussi 
complet  de  recherches  historiques  et  d'appréciations  critiques 
sur  la  vénalité  des  offices  de  magistrat. 

Cet  abus,  dont  Decormis  et  Saurin  se  plaignaient  si  amère- 
ment, n'existe  plus  aujourd'hui.  La  révolution  de  17&9  l'a  sup- 
primé sans  retour  ;  mais  le  mode  suivi  pour  le  recrutement  de 
la  magistrature  n'est  pas  pour  cela  irréprochable,  au  jugement 
des  hommes  les  plus  impartiaux  et  les  plus  éclairés.  Peut-être 
faudrait-il  renforcer  les  conditions  d'aptitude  en  exigeant  des 
candidats  le  diplôme  de  docteur  en  droit,  au  lieu  de  celui  de 
simple  licencié,  et  compléter  les  garanties  d'indépendance  qui 
résultent  de  l'inamovibilité  en  appelant  les  corps  judiciaires  à 
choisir  eux-mêmes  leurs  membres,  sauf  institution  par  le  chef 
de  l'État,  et  sous  la  réserve  pour  le  gouvernement,  du  droit  de 
nommer  directement  les  magistrats  du  parquet,  les  premiers 
présidents  des  Cours  et  les  présidents  des  tribunaux. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  vues  de  réforme,  qui  demanderaient 
à  être  sérieusement  discutées  et  mûrement  réfléchies,  les  ou- 
vrages dû  genre  de  celui  que  vient  d* écrire  M.  de  Ribbe,  outre 
leur  intérêt  historique,  sont  d'un  très-grand  secours  pour  le 
perfectionnement  de  nos  institutions  judiciaires.  En  étudiant 
les  vices  qui  entachaient  celles  de  rancien  régime,  on  apprend 
à  découvrir  ce  qui  peut  manquer  à  celles  du  temps  présent. 
La  magistrature  et  le  barreau,  en  lisant  le  récit  de  leurs  dis- 
sentiments mutuels,  s'instruisent  à  resserrer  les  liens  qui  les 
unissent  et  qui  doivent  les  rendre  réciproquement  inséparables 
pour  la  bonne  administration  de  la  justice. 

Ce  sont  là  de  vrais  services  rendus  à  la  noble  cause  de  la 
science  du  droit  et  de  son  application  pratique.  M.  de  Ribbe  a 
bien  mérité  des  amis  du  progrès  en  leur  fournissant  des  termes 
de  comparaison  avec  l'organisation  actuelle  de  la  magistrature 
et  du  barreau,  en  mettant  sous  leurs  yeux  les  critiques  que 
deux  jurisconsultes  distingués,  deux  citoyens  dévoués  faisaient, 
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il  y  a  plaB  d'un  Biècie^  de  la  tendance  des  magistrats  de  leur 
temps  à  élever  entre  eux  et  les  ayocats  une  sorte  de  barrière 
infranchissable*  Son  essai  historique  et  ses  documents  inédits 
sur  l'ancien  barreau  du  parlement  de  Provence  ont  une  portée 
moins  locale  et  plus  haute  que  ne  semble  l'indiquer  le  titre  sous 
lequel  ils  sont  publiés.  On  peut  le  considérer  comme  un  cha- 
pitre délaché  de  l'histoire  générale  du  barreau  français,  his- 
toire encore  à  faire,  et  que  des  travaux  de  la  nature  de  oeiui- 
ci  contribueront  beaucoup  à  rendre  possible  et  prochaine. 

L'exemple  qu'a  donné  M.  de  Ribbe  est  digne  d'avoir  des 
imitateurs.  11  serait  à  désirer  que  ce  qui  vient  d'être  accompli 
avec  talent  et  succès  pour  une  époque  particulière  et  pour  un 
seul  ressort  fût  étendu  à  toutes  les  époques  et  à  tous  les  res- 
sorts des  anciens  parlements.  C'est  ainsi  qu'on  préparerait,  par 
la  connaissance  exacte  des  abus  et  des  critiques  du  passée 
l'amélioration  progressive  de  notre  oi^anisation  judiciaire  et 
le  complet  accord  de  la  magistrature  et  du  barreau. 

L.  CABANTOUS. 


DOmAGES  AUX  0HAMP8  0AU8È8  PAR  LE  BIBIER 

(LànSti  USVUt,  SAMSUEte)  i 

I 

DE  LA  RESPONSABILITE  DES  PROPRIËTAIRES  DE  BOIS  ET  FORÊTS 

ET   LOCATAIRES   DE   CHASSES. 

Par  M.  Alexandre  Sorel,  avocat  ft  la  Goar  Impériale  de  Paris, 
■oppléant  du  Juge  de  paix  de  Varrondissemeot  dea  Gobeliits^. 

Compte  rendu 
par  M.  Ch.  MnxHm,  avocat  à  la  Ckmr  impériale  de  Paria. 

La  multiplicité  toujours  croissante  des  textes  législatifs  et 
les  incertitudes  inévitables  d'une  jurisprudence  sans  cesse 
oscillante  ont  depuis  longtemps  introduit  dans  notre  législation 
une  regrettable  confusion.  Cet  état  du  choses  en  impose  à  notre 
époque  aux  Meilleurs  esprits  qui  s*exagèrent,  sans  doute  à  tort, 

*  Chet  Aubry,  me  Danphine,  13. 
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les  difficultés  d'une  large  synthèse  et  dMue  ample  bdbrdlba^ 
lion,  mais  qtii  Savent  fort  bien  que  les  dimensions  du  tableau 
influent  peu  éWt  les  horizons.  Aussi  voyons-nous  ôhaque  jour 
des  juriâtiotisdltes  consciencieut  restreindre  lé  cadre  de  leurs 
études  et  concentrei*  leurs  efibrts  et  leurs  recherches  sur  un 
point  unique,  stir  une  question  limitée  et  spéciale.  C^est  ce 
qu'a  fait  M.  Alexandre  Sorel,  qui  a  dirigé  toutes  ses  facultés 
ytm  rinterprétation  des  lois,  règlements  et  déoimiis  qm 
concernent  la  chasse.  De  prime  abord  un  semblable  sujet  parait 
bien^  circonscrit  et  bien  étroiC^  cependant  on  ne  tarde  pas  à  le 
voir  s'élargir  et  pfëbdfô  tiiie  véritable  lrfi|}ortance^  surtout  en 
suivant  les  considérations  et  les  développements  dans  lesquels 
est  entré  l'auteur  de  la  monographie  dont  nous  rendons  compte 
aujourd'hui. 

La  responsabilité  pour  faits  de  chasse  n'est  pas,  en  général, 
régie  par  d'autres  règles  que  celles  du  droit  commun  ;  ces  règles 
doivent  donc  être  appliqiiéesdans  ied^  rigbeill*,  et  elles  suffisent 
ordinairement  pour  prévoir  toutes  les  éventualités;  cependant 
il  est  un  cas  où  elles  deviennent  d'une  application  délicate 
et  quelque  peu  embarassante  t  le  gibier  est  re$  nullius^  il  n'ap- 
partient à  personne  tant  qu'il  n'est  pas  abattu;  comment  dès 
lors  sa  présence  dans  une  propriété,  bois  ou  forêts,  pourrait- 
elle  oréer,  en  faveur  des  propriétaires  ou  possesseurs  des 
clvunps  ravagés^  un  droit  à  réparation  pour  un  dommage  qui 
ne  dérive  pas  directement  d'un  fait  ou  d'un  acte  immédiat  de 
celui  auquel  appartient  la  propriété  infestée  de  ces  aniteaux? 
A  quel  moment  d'ailleurs  commencerait  pour  le  propriétaire 
d'un  bois^  Tobligation  de  prendre  souci  des  intérêts  du 
voisin?  Et  y  aurait-il^  pour  le  propriétaire  d'un  bois,  obli- 
gation de  détruire  ou  de  faire  détruire  à  ses  frais  le  gibier 
qui  cause  dommage  aux  champs  voisins?  Telles  sont  les  ques- 
tions que  se  pose  M.  Sorel  et  qu'il  discute  en  s'appuyant  sur  la 
dootrioe  et  en  critiquant  une  nombreuse  jurisprudence  qui ,  dans 
cette  matière^  est  loin  d'être  fixe  et  unanime.  Il  rapporte  in  ex- 
lenso  près  de  quarante-cinq  décisions  des  divers  tribunaux  dout 
il  fait  ressortir  les  erreurs,  les  contradictions  et  les  exagéra- 
tions, et  parvient  à  dégager  d'une  manière  ferme  et  sûre  le 
principe  qui  doit  en  pareille  matière  servir  de  base  aux  solu- 
tions à  vaniri 

C'est  là  une  bonne  pensée  qu'a  eue  M.  Sorti,  et  nous  no  dot- 


184  PARTIE  ÉTRANGÈRE. 

tons  pas  que  tous  ceux  que  les  plaisirs  de  la  chasse  intéressent 
et  passionnent  ne  lui  sachent  gré  de  la  charmante  petite  bro- 
chure qu'il  vient  de  publier  à  leur  intention;  car  ils  y  trouve- 
roDt  de  bons  enseignements  et  le  moyen  de  repousser  des 
actions  injustes  inspirées  trop  souvent  par  la  cupidité  et  la 
jalousie.  Ch.  MILLION. 
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DE  U  lieiSUTION  DES  ÉTATS  POHTinOAUX', 
Par  M.  Maurice  Piuos,  avocat. 

Compte  rendu  par  M.  Gostaye  Roimsir,  ancien  magistrat. 

On  ne  peut  jamais,  quelque  effort  que  Ton  fasse^  se  soustraire 
entièrement  à  l'influence  des  idées  à  l'empire  desquelles  est 
asservi  le  milieu  social  oi!i  s'est  développée  notre  intelligence; 
ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  leur  domination  soit  telle 
qu'elle  l'emporte  sur  l'amour  inné  de  la  vérité  ou  le  sentiment 
plus  souverain  encore  de  l'évidence,  mais  qu'elle  nous  prédis- 
ose  si  bien  à  l'indulgence  pour  tout  ce  qui  les  touche  que  nous 
sommes  quelquefois  malgré  nous  sévères  pour  ce  qui  pourrait 
les  contrarier. 

L'habitude  est  une  seconde  nature,  et  une  nature  tyran- 
nique  ;  elle  nous  fait  esclaves  des  idées  reçues. 

Ces  réflexions  me  sont  suggérées  par  un  livre  que  M.  Mau- 
rice Pujos,  avocat  près  la  Cour  impériale  de  Paris,  vient  de 
publier  sur  la  législation  des  États  pontificaux,  et  dans  lequel 
l'auteur  me  semble  ne  pas  s'être  mis  assez  en  garde  contre  ces 
idées  reçues  «  que  le  pouvoir  temporel  est  indiipemahle  pour- 

*  Un  vol.  ln-8*,  Paris»  ches  Cotillon,  libraire  do  GoneeU  d*Ëtat,  an  coin 
de  la  nie  Soufflet,  23. 
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asswrer  r indépendance  du  pouvoir  spirHiuél  du  SainhSUge^  que 
le  gimoememmi  des  cardinaux  est  plus  noirci  qu'il  n*est  noir^ 
et  que  les  sujets  romains  n*ont  rien  à  envier  y  en  matière  de  droits 
civils  et  politiquesy  aux  illtutres  citoyens  leurs  ancêtres,  et  qu^ils 
ont  toutes  les  libertés  quHls  méritent.  « 

M.  Pujos  a  été  à  Rome,  il  a  parcouru  les  Étals  pontificaux, 
non  en  touriste  de  loisir^  mais  en  homme  d'esprit  qui  a  voulu 
savoir  ce  qu'on  ne  peut  apprendre  qu'à  Rome,  c'est-à-dire  la 
vérité...  la  vérité  sur  cette  question  romaine  que  les  aspira- 
tions, je  ne  dirai  pas  d'un  peuple,  mais  du  monde,  ont  posée  à 
l'Europe  et  dont  la  solution  semble  être  laissée  à  l'avenir  des 
événements..  •  la  vérité  sur  la  grandeur  et  la  décadence  de  ce 
pouvoir  qui  tombe  et  autour  duquel  on  crie  Toile  /...  la  vérité 
sur  ce  peuple  que  l'esprit  de  parti  représente  tour  à  tour 
comme  heureux  de  sa  servitude  et  impatient  de  liberté  ;  —  la 
vérité  enfin  sur  la  législation  qui  le  régit,  car  c'est  par  la  légis- 
lation, dans  les  pays  autocratiques  surtout,  que  l'on  peut  décou- 
vrir la  véritable  pensée  du  Pouvoir  et  les  causes  des  agitations 
qui  l'éprouvent.  Â  la  différence  donc  de  ceux  qui  des  voyages 
De  recherchent  que  le  côté  futile  et  agréable,  M.  Pujos  s'est 
ainsi  attaché  au  côté  sérieux  et  utile,  et  des  idées  qu'une  ob- 
servation attentive  des  faits,  des  mœurs  et  des  lois  lui  a  sug- 
gérées, il  en  est  résulté  le  livre  sur  lequel  je  crois  devoir 
appeler  l'attention  spéciale  de  ceux  qui  veulent  connaître  des 
États  pontificaux  autre  chose  que  les  passions  politiques  n'en 
avouent  ou  n'en  dévoilent. 

Jamais  livre  ne  vint  plus  à  propos. 

Que  n'a-t-on  pas  dit  sur  Rome,  sur  son  gouvernement,  ses 
malheurs,  ses  fautes  et  les  épreuves  qu'il  subit!  Il  s'en  faut 
cependant  de  toute  la  vérité  que  toute  la  vérité  soit  connue. 

Grande  comme  le  monde  qu'elle  agite,  la  question  romaine  a 
été  et  devait  être  envisagée  sous  des  aspects  différents;  il  en 
est  un  cependant,  et  non  le  moins  considérable,  devant  lequel 
on  ne  s'est  pas  suffisamment  arrêté  :  cela  est  toujours  ainsi 
lorsqu'on  s'en  fie  trop  aux  hommes  d'imagination,  littérateurs 
ou  journalistes,  du  soin  de  rechercher  les  causes  des  révolutions 
et  d'éclairer  l'opinion  sur  des  événements  de  cette  importance  : 
esprits  superficiels  et  légers,  on  peut  être  certain  qu'ils  ne 
s'attacheront  qu'aux  points  saillants  et  lumineux,  aux  côtés 
fantaisistes  et  pittoresques  ou  par  contraste  aux  faces  qui 
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exciléttt  rhorheur,  Tindlgiiatioû  ouïe  dégoût;  ce  cjullô  chei*- 
chetit^  d'est  iDoidâ  en  efibt  la  vérité  que  ToccasiOD  d'atiiréf  l'at- 
tetition  dé  la  foule  par  leut*»  dithyrambes  ou  lelirâ  catilinaires  :  — 
bonties  getis  qu'émetivent  leurs  itnprécatiotis  ou  que  charmetit 
leurs  phrases  sonores,  vods  doUté2-Tous  seulement  de  ce  qui  leâ  a 
iuspiréeii  ?  Hélas  !  et  ceci  est  trist6  à  dire,  ce  n'est  ni  la  t>aBSion 
du  bien  Ui  la  légitime  indignation  du  hial,  niais  le  démon  de 
Porgueil,  de  la  vanité  et  de  l'ambition  :  u  à  quoi  ne  porte  pas 
les  poiiHnes  humaines,  la  soif  maudite  de  Vùr,  dei  faveurs  et 
des  honneurs!  »  —  Non,  là  n'est  pas  la  conviction^  là  n'est  pas 
la  conscience^  et  c'est  |3ar  là  que  dififère  de  ces  écrivains 
M.  Maurice  Pujbs  :  son  livre  est  une  œuvre  de  foi  et  de  bonbe 
foi,  de  conviction  et  de  conscience. 

Si  l'histoire  d'uî)  peuple  en  fait  connaître  la  vie  et  les  gestes, 
sa  législation  seule  en  explique  les  mœurs,  led  tendances  et  le 
gouvernement,  «  tar  ee  soni  tes  lois  qui  forment  lé  moi  d'un 
peuple  et  lui  donnent  sa  personnalité.  *  >»  Pour  bieh  apprécier  la 
situation  de  Rome,  il  était  en  conséquence  indispensable  de 
l'envisager  au  point  de  Vue  des  lois  qui  la  régissent,  ^t  c'est 
pedt-être  parce  qu'on  tt  négligé  jusqu'ici  de  le  faire  que  l'opi- 
nion publique  est  encore  divisée  sur  le  jugetnent  qu*on  en  doit 
]iorter. 

M.  Pujos  a  donc  mis  au  dossier  une  pièce  importante  et 
Comblé  une  véritable  lacune  ;  mais  s'il  (kut  sous  ce  rapport 
rendre  Justice  à  la  portée  de  son  travail,  il  convient  de  re- 
connaître aussi  que  son  utilité  juridique  ne  le  cède  en  Hen  à 
son  importance  politique. 

Photographe  intelligent  des  institutions  romaines,  M.  Pujos 
en  a  étudié  et  surpris  le  mécanisme  dans  son  action  locale,  il  a 
pour  ainsi  dire  pris  le  fait  sur  le  fait,  et  il  vient  nous  dire  : 
voilà  ce  qui  est...  jugez.  —  Mais  si  je  dois  rendre  justice  à 
l'esprit  de  modération  qui  a  présidé  Sur  ce  poitit  à  ses  appré- 
ciations, je  ne  puis  cependant  m'empècher  de  faire  à  cet  égard 
de  justes  réserves  :  —  je  comprends,  jusqu'à  un  certain  point, 
qu'il  se  soit  abstenu  de  faire  la  criti(|ue  des  choses  et  des  abus 
qui  n'oht  leur  principe  que  dans  les  vices,  l'ignorance  ou  les 
passions  des  hotntneë,  pour  ne  voir  que  leë  lois,  la  pensée  qui 
les  a  inspirées,  niais  qu'il  en  ait  induit  que  ces  lois  ne  pou- 

^  AneUion, 
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vawni  être  meiileores,  ea  égard  à  la  silnatioDi  o'eat  là  en  vérité 
un  mm  pouumus  qu'il  m'est  impossible  d'admettre. 

Je  ne  pourrais  en  conséquence  partager  son  opinion  trop 
indulgente  au  sujet  des  lois  qui  conoernent  le  était  «Taffieiie^ 
les  subêtituiiwu  fidéicommiaêaireM,,  le  système  de  succession  et 
toutes  ces  institutions  d'un  autre  âge  qui  jurent  à  Rome»  comme 
ailleurs,  avec  l'état  des  esprits  et  les  progrès  de  la  civilisation 
moderne  ;  je  ne  serai  même  pas  éloigné  de  leur  attribuer  l'état 
d'infériorité  relative  des  États  pontificaux  au  point  de  vue  in- 
dustriel, agricole  et  commercial  ;  j'en  laisse  M.  Pujos  juge  lui- 
même  :  que  pense«-t*il  d'une  législation  qui  donne  de  pareils 
résultats  et  d'un  gouvernement  dont  l'action  n'est  pab  assez 
puissante  pour  imprimer  à  son  peuple  cette  actiyité  que  les 
gouvernements  voisins  ont  développée  autour  d'eux  t  Mais  je 
risquerai  à  discuter  ainsi  les  appréciations^  d'ailleurs  fort  pru- 
dentes, de  l'auteur^  d'épuiser  en  critique  l'espace  qui  me  reste 
pour  faire  connaître  son  travail. 

Je  reprends  en  conséquence  mon  analyse. 

Après  une  introduction  où  se  révèlent  de  réelles  qualités  de 
style,  et  dans  laquelle  l'auteur  expose  son  bnt^  M.  Pujott  divise 
son  étude  en  deux  parties. 

La  première  traite  de  la  législation  en  général^  la  seconde 
de  l'administration  de  la  justice  :  d'abord^  l'examen  des  lois 
et  des  Godes;  ensuite,  l'indication  de  la  manière  dont  ces  di- 
vers règlements  sont  appliqués.  Cette  première  partie,  qui  se 
compose  de  trois  chapitres^  où  Tauteur  étudie  successivement 
les  lois  civiles,  les  lois  criminelles  et  les  lois  administt'atives, 
offre  au  lecteur  curieux  un  intérêt  moins  vif,  évidemment,  que 
la  seconde  partie^  qui  est  consacrée  à  l'examen  de  l'adminis- 
tration de  la  justice.  Les  lois  sont,  à  Rome,  en  effet»  semblables, 
à  peu  de  détails  près,  à  nos  lois  françaises  :  supprimez  dans  le 
règlement  civil  ce  qui  concerne  le  droit  des  femmes,  les  biens 
de  main-morte,  les  fidéicommis  et  les  successions  ah  intestat, 
et  vous  n'aurez  plus  que  les  prescriptions  du  Gode  civil;  iiilnulez 
dans  le  Règlement  sur  les  délits  et  les  peines  les  dispositions 
contre  les  duellistes  et  les  sacrilèges^  et  vous  n'aures  plus  que 
des  dispositions  à  peu  de  choses  près  semblables  à  celles  de 
notre  Gode  pénal. 

L'administration  de  la  Justice,  au  contraire,  diffère  profon- 
dément, à  Rome,  par  la  manière  dont  elle  est  organisée,  de 
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celle  qui  Tonctionne  actuellement  en  France.  Il  faut  lire  ici 
l'ouvrage  de  M.  Maurice  Pujos  et  voir  la  liste  de  tous  les  tribu- 
naux romains  avec  leurs  attributions  et  leur  composition  res- 
pectives ;  il  faut  voir  ce  que  cachent  à  Rome  ces  noms  si  simples 
en  apparence  de  tribunal  civily  tribunal  criminel  ;  il  faut  enfin 
apprendre  ce  que  valent  toutes  ces  nombreuses  congrégations 
religieuses  auxquelles  est  encore  attribué  un  pouvoir  judi- 
ciaire ^  pour  reconnaître  toute  la  nécessité  et  la  justice  des 
réformes  que  le  gouvernement  de  l'empereur  conseille  depuis 
si  longtemps  et  avec  si  peu  de  succès  au  gouvernement  ponti- 
fical ;  —  quoi  qu'il  en  soit,  la  nomenclature  et  l'explication  de 
tant  de  juridictions  présentaient  un  spectacle  bien  complexe  et 
bien  diffus;  M.  Pujos  Ta  presque  rendu  clair  et  simple  :  on 
peut  en  juger  par  l'énumération  suivante  qu'il  en  donne,  en 
consacrant  à  chacune  d'elles  un  chapitre  particulier. 
En  matière  civile , 
Les  tribunaux  ordinaires  sont  : 
l""  Les  gouverneurs,  ou  plutôt  les  asKsseurs,  juges  singu- 
liers; 
T  Le  tribunal  dell'  AC  (delF  auditor  camerœ); 
3"*  Le  tribunal  de  la  sacrée  Rote  ; 
4''  Le  tribunal  de  la  suprême  signature. 
Les  tribunaux  extraordinaires  sont  : 

1*  Les  ordinaires  et  les  métropolitains  (évoques  et  ar- 
chevêques); 
T  Le  tribunal  du  vicariat  de  Rome  ; 
3^  Le  tribunal  dell'  À  G  ; 
4**  Le  tribunal  de  la  sacrée  Rote  ; 
S*  La  congrégation  deir  rev.  Fabrica  di  San-Pietro; 
6^  La  congrégation  délia  visita  apontolica  ; 
7®  La  congrégation  Lauretana  ; 
8®  La  congrégation  delC  immunité  ecUnasiica^ 
9°  L' Uditore  santissimo  ossia  del  Papa^ 
i(y  Le  tribunal  de  la  suprême  signature. 
En  matière  criminelle^ 

Les  juridictions  ordinaires  auxquelles  est  déféré  le  jugement 
des  faits  prévus  et  punis  par  les  lois  criminelles,  délits  majeurs 
et  délits  mineurs^  sont  : 

l*"  Les  gouverneurs  des  différentes  villes  du  territoire, 
pour  les  délits  mineurs; 
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2""  Le  tribunal  du  gouverneur  de  Rome,  jugeant  comme 
les  gouverneurs  et  connaissant  en  outre  en  appel  de 
leurs  sentences; 
3"*  Le  tribunal  criminel  de  Rome,  jugeant  en  premier  et 
dernier  ressort  tous  les  délUs  majeurs  qui  n'entraînent 
pas  la  peine  capitale,  et  connaissent  en  outre  en  appel 
de  tous  les  jugements  rendus  à  raison  des  délUs  mi- 
neurs susceptibles  d'appel; 
4''  Le  tribunal  délia  sacra  consulta^  Cour  suprême,  il 
connaît  en  appel  de  toutes  les  causes  déjà  jugées  par 
un  tribunal  de  Rome  ou  de  l'o^ro  Romano;  haute 
Cour  de  justice,  il  juge  en  premier  et  dernier  res- 
sort tous  les  crimes  et  délits  politiques  ^  —  et  réunit  en 
outre  les  attributions  de  notre  Cour  de  cassation  et  de 
notre  Conseil  d'État,  en  ce  qui  concerne  l'appréciation 
des  jugements  sous  le  rapport  de  l'interprétation  des 
lois,  les  règlements  de  compétence,  les  conflits  et  les 
poursuites  à  diriger  contre  les  fonctionnaires;  —  la 
sacrée  consulte  est  aujourd'hui  présidée  par  le  cardi- 
nal Antonelli. 
Les  tribunaux  extraordinaires  ou  d'exception  sont  : 
l""  Le  tribunal  delfrefetto  dei  sacripalazzi  apostolici; 
3*  Le  tribunal  criminel  delV  Rev,  caméra  apostolica. 
Les  attributions  respectives  de  ces  diverses  juridictions  ont 
été  de  la  part  de  M.  Pujos  l'objet  de  chapitres  particuliers  ;  — 
l'auteur  s'est  particulièrement  appliqué  à  nous  en  faire  connaître 
la  composition  ;  nous  aurions  toutefois  désiré  plus  de  dévelop* 
pements  en  ce  qui  concerne  leur  compétence  au  double  point  de 
vue  des  faits  (ratione  materiœ)  et  des  personnes  (ratione  fer- 
sonœ)  qui  en  relèvent;  —  Tauteur  me  paraît  avoir  passé  un 
peu  rapidement  sur  ces  points  si  importants  et  si  indispensables 
pour  bien  apprécier  l'organisation  et  le  système  judiciaires;  — 
on  comprend  néanmoins,  en  lisant  son  livre,  le  mécanisme  de 
la  justice  à  Rome,  tant  en  matière  civile  qu'en  matière  crimi- 
nelle: c'estce  que  désirait  simplement  l'auteur  qui  ne  conclut 
pas  et  qui  n'a  eu  d'autre  dessein ,  dit-il,  que  d'apporter  aux  débats 
de  nouveaux  documents  et  de  nouvelles  pièces  justificatives. 

On  ne  peut  être  plus  complet  et  plus  logique  qu'il  ne  l'a 
été  dans  cet  exposé  succinct  et  fidèle,  et  j'aime  à  croire 
que  je  ne  fais  que  devancer  ici  l'opinion  des  esprits  que  sédui" 
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sent  les  divisions  méthodiques  en  déclarant  que  la  plan*  et 
l'ordre  suiYis  par  M.  Pujos  témoignent  d'une  réelle  puissance 
d'analyse  et  d'une  grande  portée  d'esprit. 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  sans  parler  des  charmes  du  style^  Je  ne 
crains  pas  de  répéter  en  terminant  que  le  lÎTre  de  H.  Maurice 
Pujos  est  non^seulement  un  livre  bien  pensé  et  agréable  à  lire^ 
mais  un  livre  utile,  et  ce  qui,  à  mon  avis,  vaut  mieux  encore , 
une  œuvre  sage  de  conviction  et  de  bonne  foi. 

Gustave  ROUSSET. 


:  ai 


[QUE. 


Bésoluiùms  du  premier  ewngrès  ie  eammeree  allemand 
{rémii  d  Heidelherg  du  13  au  18  mai). 

V  Le  congrès  général  de  commerce  de  rAIIemagne  est 
Torgane  de  l'industrie  et  du  commerce  allemands,  appelé  à  se 
prononcer,  dans  des  sessions  régulières,  sur  des  questions  d'un 
intérêt  général  pour  le  commerce  allemand. 

^  Il  doit  se  réunir  au  moins  tous  les  deux  ans. 

8*  Il  est  convoqué  en  outre  sur  la  demande  de  vingt-cinq 
places  de  commerce  au  moins  ou  sur  une  décision  du  comité 
permanent. 

4*  Toutes  les  chambres  et  présidences  de  commerce  (Han^ 
dels^Foretànde)  et,  en  leur  absence,  des  réunions  privées  do 
commerce  peuvent  envoyer  un  certain  nombre  de  délégués 
qui  toutefois,  dans  les  délibérations,  n'ont  qu'une  seule  voix 
pour  la  même  localité. 

5*  Le  congrès  élit  pour  la  durée  de  la  session  un  président 
et  deux  suppléants,  ainsi  qu'un  secrétaire  (5  et  6). 

T  Un  règlement  détermine  la  forme  des  propositions  et  des 
amendements. 

8*  Le  congrès  fixe  le  lieu  de  sa  prochaine  réunion. 

9*  Un  comité  permanent,  composé  de  neuf  membres,  esi 
nommé  pour  l'intervalle  des  réunions  et  un  comité  central 
permanent  (il  et  12). 


10**  l^e  siège  de  ces  comités  est  à  Berlin, 

11"*  Ces  deux  comités  soat  çhsrgés  de  l'exëcutioa  de»  ré- 
solutions du  CQQgrès,  de  préparer  1»  réuuioD  du  congrès  et 
Tordre  du  jour^  de  oonvoquer  en  ç^  d'urgence  une  assemblée 
extraordinaire  et  de  veiller  aux  intérêts  du  congrè^^  de  con*» 
centrer  les  efforts  des  différentes  présidences  de  commerce 
{HandeU'Fçflrttande)  e\  de  fournir  le^  éclaircissements  depoan* 
dés,  et  euÛQ  4o  dresser  UQ  ri^pport  annuel  du  mouvement  du 
cominerce  et  de  l'industrie  de  l'Allemagne  (9  mai  1861], 

Ce  premier  congrès  de  (leidelberg  réunissait  près  de  deux 
cents  (198)  deléjruéi  envoyés  par  quatre-vingt-deux  villes  de 
toutes  les  contrées  de  la  grande  patrie  allemande,  depuis  Aix- 
Js^-Chapelle,  Al(enburg,  Altooa,  Naumbourg^  jusqu'à  Trieste, 
Ulm»  Vienne^  Wisbade,  Worms,  Wurzhourg  et  Swickau^  ia 
Mulhouse  saxon. 

LiQ  congrus  allemand  a  délibéré  sur  les  projets  suivants  : 

y  Maintien  et  extension  du  Zollverein,  qui,  adopté  par  les 
États  n'tjai^t  pas  encore  accédé  %  Tunion  rapprcM^bée  de  TAu- 
tricbe  par  la  liberté  de  commerce,  sauf  1q  n^intiea  des  Impôts 
de  consommation  et  de  Qnance,  représenté  à  l'étranger  par  dea 
agents  consulaire^  et  un  pavillon  commun^,  doit  $(re  réformé 
de  façon  que  tput^  modification  de  (a  législation  douanière  de- 
vra être  adoptée  par  les  f^présentanta  dea  gouvernftmeata» 
d'une  ^part^  et  par  les  repr^ntant^  des  populations^  d'autre 
part  (proposition  de  la  chambre  de  commerce  de  Gnlogiift; 
rapport  Çl.  Kappelmanu,  \\  mai}. 

%°  Suppression  des  droits  dQ  péage  4^  l'Ëlbe  et  des  droits  de 
transit  snr  le  territoire  fédéral  (rapp.  Hurter,  11  ma]}, 

S""  Responsabilité  desadministrationsdes  chemins  de  fer  pour 
le  transport  des  marchandise  (lyt.^  iV,  (it^  è,  modifié  du  nouveau 
Code  de  commerce,  auquel  la  loi  anglaise  :  The  railway  and  canal 
tra/Jic  actj  du  10  juillet  1854  [17  et  18  Victoria,  cap.  31],  a  servi 
de  modèle  [art.  390-431]) .  Règlement  pour  le  transport  des  mar- 
chandises de  l'Union  des  administrations  des  chemins  de  fer 
allemands,  arrêté  dans  l'assemblée  générale  de  Hambourg,  du 
12  au  15  novembre  1860  (§  28  :  rapport  de  M.  le  prof.  Gold- 
schmidt,  à  Heidelberg). 

4o  Proposition  de  la  chambre  de  commerce  de  Brème,  relative 
à  la  suppression  des  droits  différentiels  de  tonnage  et  de  navi- 
gation. 
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A  Cuba  les  bâtiments  espagnols  payent  par  tonne  5  thalers^ 
les  b&timents  étrangers  12thaler8;  les  importations  sur  bâti- 
ments espagnols  21  1/2  à  25  1/2  p.  100'  ad  valorem^  sur  bâti- 
ments étrangers  29 1/2  à  35  1  /2,  plus  1  p.  100  (balanza)  ;  mêmes 
différences  pour  les  exportations.  Dans  les  ports  frànçai»  les 
bâtiments  allemands,  «  navires  étrangers  qui  n'ont  pas  de  traité 
de  navigation,  »  sauf  ceux  du  Meklenbourg,  payent  3  fr.  75  c. 
'  par  tonne;  en  droits  d'expédition  pour  5  à  200  tonnes  18 fr., 
pour  plus  de  200  tonnes  36  fr.  )  pour  droits  de  pilotage  à  Bor- 
deaux d'un  bâtiment  de  100  tonnes  370  fr.  ;  pour  droits  de 
déclaration  50  cent.^  et  pour  ceux  de  courtage  1  fr.  60  cent, 
par  tonne.  Le  nombre  des  bâtiments  naviguant  sous  le  pavillon 
allemand  s'élevait  en  1859  {Animaire  du  D*  0.  Hubner,  YII, 
Leipzig»  1861)  à  3^680,  jaugeant  plus  de  1  million  de  tonnes^ 
non  compris  665  bâtiments  autrichiens,  d'un  tonnage  moyen 
de  360  tonnesy  eu  dehors  de  la  navigation  de  cabotage.  Le  mou- 
vement de  navigation  de  Hambaurgy  la  métropole  (emporium) 
de  la  mer  et  du  commerce  du  Nord  ^,  seul,  en  1859,  s'éle* 
vait,  à  l'entrée,  à  4,594  bâtiments  jaugeant  565,534  to^  (à 
4,000  livres)  et  à  la  sortie  à  4,594  bâtiments  jaugeant 
371,365  lait.  La  valeur  annuelle  des  importations  s'élevait 
pour  Hambourg  à  141  millions  de  thalen  courant,  pour 
Brème  à  environ  30  millioas  de  thalers). 

5^  Établissement  des  tribunaux  de  commerce  (proposition 
JUittermaier). 

&"  Réforme  de  la  législation  douanière  du  Zollverein  (mé- 
moire du  comité  pour  la  liberté  de  commerce  de  Hambourg, 
avril  1861)«  J-  BERGSON. 

i  V.  leLtieme critique,  XI»  541;  XYI,  mars. 
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EXAMER  DOOTRINAL 

De  la  Jarilpmdettee  des  arrêts  sur  Tartiele  iSttS 

àa  Code  Napoléon. 

Par  M,  Godi-Dbublb  ,  avocat  4  la  Cour  impériale  de  Paria.  i 

IV  QUESTION.  '^ 

SOMMAIRE. 

38.  NéceuUé  d^imminêr  VhitUrire  d$  Vancitn  droit  et  la  formation  de 
PartieU  avant  que  de  réeoudre  la  question. 

34.  Ancien  droit.  Deux  tystèmee  généram  de  conventions  matrimùniaks 
en  France.  —  ParoUèle. 

35.  Suite.  De  la  comnunauté  des  pays  eoutumiers  et  du  mode  pratique 
cTy  déroger»  —  la  communauté  réduite  aua  acquits  n'y  était  probablêmone 
pas  connue,  etpourquoi?^  Communauté  accidenteUe  des  pays  dedroitéerit. 
-*  Différence  spécifique  entre  ces  deux  sortes  de  communautés. 

36.  Les  différentes  dérogations  au  système  général  étaient,  comme  la 
mmmunautéméme,  contentions  de  mariage,  non  sujettes  à  la  légitime. 

37.  Raisons  qui  font  penser  qu'en  pays  coutumier  une  convention  matri'* 
moniale  dans  les  termes  de  ^article  1636  aurait  pu  être  considérée  comme 
donation  entre-vifs.  —  Ancien  système  de  pair  toge  des  conquits,  à  la  note* 

28.  Quid  en  pays  de  droit  écrit? 

29.  Droit  intermédiaire.  —  Changemetits  radicaux  dans  les  lois  relatives 
aux  mairiageSf  substitutions,  successions,  donations  et  testaments.  -^  Corn* 
ment  la  stipulation  de  V article  1625  y  aurait^eUe  pu  être  considérée? 

30.  Pr(4et  Jacquemlnot  sur  les  suuessions,  donations  entrc'Vifs  et  à 
cause  de  mort,  portion  disponible  et  donations  par  contrat  de  mariage. 

31.  Même  projet  sur  les  Droits  respectifs  des  époux.  —  Sn  quoi  il  déroge 
cntx  coutumes.  —  Antinomie  dans  les  termeê  corrigée  par  la  section  de 
législation  du  Conseil  d'État. 

32.  Premiers  projets  de  Varticle  1525.  '^  Changements  introduits  par  le 
Conseil  d^État. 

33.  Observation  sur  le  changement  d'esprit  dans  les  divers  projets  rela^ , 
tivement  au  régime  dotal. 

34.  Vartiele ,ih2h  règle  une  vraie  convention  matrimoniale  qui  ne  doit 
jamais  être  affectée  par  la  légitime. 

35.  Le  dernier  alinéa  du  projet  Jacqueminot  n'était  qu*une  inutile  apo^ 
hgie  de  la  disposition.  —  Pourquoi  le  Conseil  d'État  a-^t7  dû  la  main- 
tenir? 

I  V.  le  présent  tome,  p.  i. 
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36.  Pourquoi  la  correction  des  mots  «  établir  sous  cette  condition,»  par  le 
mot  stipuler  ? 

37.  Comment  le  projet  JoiQUimiiiol  etdemùii-il  Ue  mots  «  U  totalité  de 
la  communauté?» 

38.  Cmtmefkt  é»Hmh$  entendre  xou«  le  Cod4  Hvilf 
89.  Explication  des  mots  «  sauf  aux  héritiers,  •  ete» 

40.  Conséquences  de  V addition  «  sauf  aux  héritiers^  »  etc. 

41.  (lest  permis  de  faire  donation  des  apports  et  éehutes,  —  Les colla^ 
térauœ  oui  mmme  Ue  mfimts  It  dMt  d^eii  fa^ro  9>$prUê  <fikNMl  #  n'y  en  a 
pas  donation  formelle. 

42.  Aefour  d  notre  Question  IY% 

48.  Sur  la  stipulation  qWau  eurvtoant  appartiendront  tous  les  bénéfices 
de  la  communauté  et  tons  les  propres  du  prémourant. 

44.  Sur  la  formule  :  faire  donation  au  survivant  de  Ions  les  bénéfices 
de  la  communauté  et  de  Tusufrutt  des  propres  du  prémourant. 

45.  Sur  la  stipulation  des  bénéfices  et  apports  du  prédécédé. 

40.  ter  Hi  |brm*  :  dOMitloB  tant  des  bdaélcea  dosemmuninM  fuo  des 
apports  et  capitaux. 

41*  Sm^afermê:  éaBttloB d« leva Hm  hkma  de  le  foimmweifif,  hrsft^Q 
s^agit  d^une  société  d*acquéts. 

é9L  Im  même  fon^Oê  {fmmà  il  ne  ^OffU  pa$  de  eiiiipJei'  soeiéUb  éNm* 
f«éli>  a§tû  «me  é^tuimqm* 

4«w  Smr  te  ^lirmiiàK  :  doMlioA  de  k  Mattlé  de  la  eemmimmH^» 

50.  fosamen  dTanrdlft. 

23.  avant  que  d'exprimer  mon  opinioa  wav  U  qodirîtaie 
question»  le  toetear  me  permettre  de  eheeger  l'ordre  q«e  )*ài 
■nm  }ii8qtt^à  préeeet  ;  oer  je  creie  utile  de  m'erréter  im  peo  sur 
faneien  droit,  de  rappeler  et  le  droit  intermédiaire  et  queîqaes 
faits  antérieurs  an  Code  civil,  d'étudier  la  formation  leiàte  et 
aucoeaaive  de  notre  article  1525,  d'en  chercher  le  sens  littétel 
et  de  deaeeodre  daM  la  pensée  dn  tégislateen 

24.  De  même  que  mns  avions  en  France  deinc  systèmes  géné- 
raux de  succession,  Tnn  pour  les  pays  coutumiers,  Tautre  pour 
les  pays  de  droit  écrite  de  même  avions-nous  deux  syatimee 
généraux  pour  régler  les  intérêts  respectifs  des  époux* 

Dens  le  Franee  contemière  t  commonantéei»  tous  biens  meu- 
bles présents  et  à  échoir,  et  en  tous  conquêls  immeubles  faits 
pendant  le  mariage.  —  Puissance  absolue  du  mari  sur  to^slea 
hieos  commons.  —  Puissance  absolue  du  mari  swr  L*adminBti»* 
tion  des  biens  propres  de  la  femme. 

Qaosleepai]Ff  de  droit  écrti  :  «tel  iiiaHéi»able  eenllée  aiznmri 
ponr  le  soutien  du  ménage.  —  Biens  extradotaux  laissés  en  la 
puissance  de  la  fernme,  —^Généralement,  aucune  communauté 
dans  les  biens. 
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fiai»  1^8  dmx  systèmes,  liberté  aux  futun»  époux  de  Be  fûre 
dM  4o»atioiM  uoilatéralaa  ou  réeiproqueB  avBui  le  œariagii 
•^  Dans  les  doux  ftystèmes»  défbase  à  eux  de  s'en  faire  après. 

Dé((0Dso  moins  sévère  pourtant  eu  pays  de  droit  écrili  où  les 
époux  pouvaient  tester  au  profit  l'un  de  l'autre,  et  où  les  donfr- 
tîoas  entre^viffl;  pendant  le  oiariage  devenaient  staUed,  si  le 
donslear  ne  les  révoquait  pas.  Défense  plus  sévère  en  pa]» 
eouianiier  è  cause  de  la  corrélation  du  sy^me  des  i^arîagfo 
avec  le  systèn^  des  propres  de  succession^ 

26.  Dans  les  deux  systèsaos,  les  CawêntiofiM  4$  maria§9 
étaient  des  ooaventions  parfaites  et  irrévocables» 

Les  contrats  de  mariage  étant  susceptibles  de  toutes  coniwh 
tions  non  défendueSi  il  arriva  que,  wôine  en  pays  ff^?t^ffier  eiù 
la  communauté  formait  le  fond  et  U  base  du  droitentre  époux, 
les  besoîoa  spéciaux  è  obeqjue  union  copjugale  néçessi^ient 
souvent  des  dérogaliosyi  au  sysième,  d  même  quelquefois  son 
abandon  entier*  La  pratique  (car  les  fiùts  ont  aussi  leur  eacbaine- 
ment  logique)  y  procéda  par  sxcLosioas  srâbdiIks  des  effets  de  la 
oommuaauté  légale.  La  pratique  a  donc,  suivant  les  volontés  di- 
lerses  des  parties»  exclqsde  la  communauté  les  dettes  aalérieures 
10  mariiige  ;  ou  le  mobilier  antérieurement  acqms^  ou  le  ma» 
bilier  à  échoir  à  ebacun  durant  le  marisge;  et  ces  trois  modes 
d'exolusioQ  réunis  ont  formé  quelque  chose  d'à  peu  près  s^m- 
blsble  à  ce  que  notre  Code  civil  appelle  aujourd'hui  commur 
nmUéréiuUe aux  acquits^*  D'exclusion  en  exclusion,  on  est 
arrivé  à  stipuler  qu'il  n'y  aurait  pas  communauté,  ce  qui  laissait 
au  mari  lee  fruits  des  biens  de  la  femme  et  la  puissance  mari- 
tele  sur  ces  biens;  et  enfin ,  franchissant  ce  dernier  degré,  ki 


^  jyà  peu  près  8$mblabU,  Je  ne  nie  ipM  qu'en  pays  purement  oootuiaisr 
su  sH  fut  quelque  oontrat  4e  mariage  en  commaosuté  rédi^te  mn  ae- 
lEoéta;  mail  ]e  ne  le  pente  pa»,  parce  qae  Isi  notairet,  qui  n'étaient  que 
praticiena,  ne  concevaient  pas  la  communauté  sans  une  mise  actuelle  en 
commun;  et,  comme  cette  mise  pouvait  être  très-modtque  (quelques  cen- 
taines de  livres],  on  obtenait  à  peu  près  le  même  résultat  en  portant  au 
contrat  qse,  des  biens  actuels  des  époux  Ils  mettaient  obacsn  200  livras  dans 
la  communauté  pour  composer  un  fonds  de  400  livres,  la  reste  de  leurs 
biens  mobiliers  et  immobiliers,  présents  et  à  venir,  leur  demeurant  propres 
à  chacun.  Telle  était  la  marche  de  la  pratique  :  si  bien  que  quand  on 
n'employait  pas  la  clause  de  réalisation  dont  je  ▼iens  de  parier,  et  qu'on 
voulait  que  le  surtivant  eût  tonte  la  «ommanauté  «d  ppopriéCé>  on  sseftinli 
de  la  eamnniwnCé  Ut  héfitierf  eu  prémaurofiiU 
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femme  a  stipulé  da  mari  qu'elle  conserrerait  m6me  la  jouissaoce 
personnelle  et  radministration  de  ses  biens,  oe  qui  s'exprimaiC 
par  la  clause  de  séparation  de  biens  ;  mais  la  femme  restait 
cependant  soumise  à  la  puissance  maritale,  telle  qu'elle  était 
connue  en  pays  coutumier. 

En  pays  de  droit  écrite  et  surtout  dans  les  provinces  com«- 
merçantes,  on  ajouta  quelquefois  au  mariage  dotal  nn($  eomînm 
nauU  étacqtMt,  où  il  n*entrait  rien  autre  chose  que  le  produit 
des  économies  faites  sur  les  revenus  respectifs  des  deux  époux 
et  de  la  collaboration  commune.  C'étdt  absolument  la  société 
d'acquêts  permise  sous  notre  nouveau  Gode  civil  par  l'article 
1581  sous  le  régime  dotal^  laquelle  se  réglera  comme  la  com« 
munauté  réduite  aux  acquêts  par  l'article  1498. 

Ainsi,  comme  l'a  dit  Choppin  [CouHtme  d^jénjoUf  liv.  III, 
cb.  3,  tit.  2,  n*  2),  il  importait  autrefois  de  distinguer  dans  les 
contrats  de  mariage  la  communauié  couinmière  et  la  eommu^ 
nauié  d$s  pays  de  droit  écriL  Dans  la  première  sont  mis  en  coro« 
mun  tous  les  biens  meubles  quelconques  appartenant  aux  deux 
époux  au  temps  où  se  forme  le  mariage;  dans  la  seconde,  au 
contraire,  il  n'entre  de  biens  que  ceux  qui  découlent  des  soins 
pris  par  chaque  époux  depuis  le  mariage  formé  :  Ea  quœ  ex 
eperà  cujwque  po$t  inUam  societatem  descendunt. 

26.  Dans  les  deux  systèmes,  paisque  les  conventions  de  ma- 
riage étaient  des  contrats  à  titre  onéreux,  les  enfants  du  mariage 
ne  pouvaient  demander  leur  légitime  sur  le  résultat  final  de  ces 
conventions. 

Cela  ne  faisait  pas  de  doute,  même  en  pays  coutumier,  quand 
le  contrat  procédait  dans  les  termes  de  la  coutume  ou  par  ex- 
clusion de  quelques  conséquences  naissant  de  ses  dispo- 
sitions. 

Ainsi  les  enfants  auraient  été  repoussés,  s'ils  eussent  voulu 
faire  entrer  dans  leur  légitime  ou  dans  le  calcul  pour  la  sup- 
puter, tout  ou  partie  de  ce  que  le  survivant  prétendrait  dans  la 
communauté  en  vertu  d'une  clause  qui  lui  aurait  été  favorable, 
comme  le  partage  égal,  quoique  les  apports  en  communauté 
fussent  très-inégaux  ;  comme  dans  le  cas  où  lés  apports  étant 
égaux,  l'apport  du  survivant  aurait  été  épuisé  par  ses  dettes 
antérieures  au  mariage  ;  dans  celui  où  les  héritiers  de  la  femme 
prédécédée  n'auraient  pour  tous  droits  de  communauté  qu'une 
somme  fixée  par  le  contrat  ;  dans  celui  de  fixation  de  parts 
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inhales  entre  les  deux  époux,  ou  d'exclusioa  dee  héritiers  du 
prémoarant,  etc.^  etc. 

27.  Bien,  que  de  ce  qui  précède  (q^  25  et  26)^  il  résultait 
qu'on  pût  arriver  à  une  convention  de  mariage  à  peu  prèi» 
semblable  à  celle  de  notre  article  1525^  au  moyen  d'exclusion 
de  certains  effets  des  coutumes;  néanmoins,  je  crois  que  si  les 
futurs  époux  avaient  déclaré  aussi  nettement  que  cet  article,  et 
dans  la  forme  directe,  que  la  totalité  de  la  communauté  appar- 
tiendrait  au  survivant  d  eux,  et  que  cette  communauté  eût  été 
très-fructueuse,  la  question  de  savoir  si  la  moitié  des  conquéts 
était  chargée  de  la  légitime  des  enfants  nés  du  mariage  aurait 
souffert  de  graves  difficultés.  , 

En  effet,  1*  notre  article  711  sur  racquisition  des  biens  par 
l'effet  des  obligations  n'existait  pas  encore.  2*"  N'existait  pas 
non  plus  notre  article  1525,  qui  qualifie  la  clause  de  convention 
de  mariage  et  entre  associés. — S^N'existaient  pas  encore,  une 
loi  aussi  méthodique  sur  la  communauté,  que  notre  Code  civil 
au  titre  du  Centrait  de  mariage;  ni  surtout  les  articles  1407  i 
1474,  qui  contiennent  les  règles  spéciales  an  partage  de  com- 
munauté en  fixant  Tordre  des  rapports  et  des  prélèvements  de 
chacun  sur  la  masse  active,  avant  que  de  déterminer  quel  sera 
LE  suapLus  à  partager  dans  l'actif;  au  contraire,  dans  le  droit 
coutumier,  les  textes  (sous  l'éventualité  de  l'acceptation  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers)  semblent  investir  chacun  des  époux 
de  sa  part  dans  chaque  conquêt,  à  la  charge  de  payer  sa  part 
dans  les  dettes,  par  corrélation  au  système  des  propres  de  suc» 
cession  alors  existant  ^ — ¥  On  devait  être  d'ailleurs  porté,  en  pays 

>  Tont  se  tient  dans  le  droit  cIvU.  Ce  que  Je  viens  de  dire  sommairement, 
Je  l'avais  éerit  avec  les  développements  nécessaires  en  1S4S,  à  propos  de  la 
question  de  savoir  si,  dans  notre  droit  actuel,  U  y  avait  des  circonstances  où 
les  reprises  d'on  des  époux,  quoiqu'elles  tirassent  leur  origine  de  biens  mo^ 
billers  dent  la  communauté  lui  devait  indemnité,  devenaient  immobiUèret, 
quand  Tordre  indiqué  par  le  Ck)de  eivU  lui  attribuait  des  Immenbles  pour 
L'EXÉCUTION  de  son  droit  de  reprises.  Je  ne  reviens  pas  sur  cette  question 
que  mon  digne  et  savant  ami,  M.  Paul  Pont,  vient  de  traiter,  avec  sa  fer- 
meté ordinaire,  dans  la  Bjnm  critique,  t.  XIX,  p.  481.  Je  ne  veux  par  cette 
citation  que  bien  développer  ce  que  je  viens  de  dire  sommairement. 

«  Sous  Taneien  droit,  les  reprises  à  faire  par  l'un  des  éponx  (autres  que 
les  reprises  en  nature  et  les  remplois  faits  au  cours  de  la  eommnnauté) 
étaient  regardées  comme  mohiUèrei,  bien  que  l'époux  en  fftt  rempli  en 
immeublesi  par  conséquent  ces  reprises  appartenaient  à  l'héritier  des  meo- 


198  RBVUB  M   LA  ICRlftPRUBBNGE. 

eoahimier^  à  regarder  comnie  doOAtioii,  et  dôii  oomme  mnpio 
coDventioD,  une  clause  de  contrat  de  mariage  attribuant  arni^ 
taMMT  au  survivant  tous  lea  profits  de  communauté,  puisque  ta 
dontuineavaitolassAi  parmi  les  donations  (Paris^  art. 380)»  le  tm 

hlM.  C'étatt«  malgré  l«t  oontroTenaB  qui  s'élevaient  de  temps  à  autre,  Topl- 
alon  générale  et  la  doctrine  de  Rennsson,  de  Lebrun  et  de  Pothier. 

m  Mais  il  y  avait  alors  plusieurs  raisons  de  le  décider  ainsi,  soit  qu'il  s'agit 
dés  acquéti  de  snecestton,  soit  qn'll  s'agit  des  oonqu^u  de  communauté. 

•  n*Mbord,  en  matière  de  sucoeêelon,  les  oiote  héritier  dM  «i^hMm  ne 
iéetfpaieHt  pas  un  homme  qui  n'e^t  que  des  meubles  dans  sa  part.  L'hérK 
lier  des  meubles  l'était  en  même  temps  des  acquêts  immeubles,  c'est-à-dire 
des  immeubles  que  le  défunt  ne  tenait  pas  de  sa  famille  :  héritier  des  meu- 
hlês,  en  pays  de  coutume,  était  l'opposé  à^héritiêr  àet  proprBÊ.  On  sent  dès 
iMi  isttt  oe  que  llneueUtude  de  la  déàeminatlon  a  da  apporter  de  oonfasiott 
dam  le  lançige  et  dans  les  idéet  das  Jenaei  avocats  qai  n'avalent  pas  anlft* 
fH"T*^*  étudié  lea  coutumes. 

«  En  second  lieu,  en  matière  de  communauté,  l'acceptation  expresse  on 
tacite  de  la  femme  remontant  au  Jour  de  la  dissolullon,  était  attributive 
potir  chaeun  dès  épont,  d«  moitié  dans  èhaeun  des  effets  (mobUiers  sa 
tanmébUleis)  de  la  eommunavté,  aous  la  eksige  personnelle  de  payer  la  moi- 
tié des  dettes.  Ce  n'était  pas  par  la  liquidation  ni  par  un  e£tet  rétroactif  et 
déclaratif  qu'on  connaissait  ce  qui  appartenait  à  chaque  époux  :  non.  L'ac- 
ceptation de  la  femme  réalisait  l'espérance  qu'elle  avait  eue  pendant  le  ma«- 
tlags  d'étte  prepriétalre  de  la  moitié  dans  chaque  conquét;  et  elle  avait  ce 
êrM  â$  moitié  pour  tous  et  chaque  oonquéta  qai  ss  trouvaient  dans  la 
ssmmuaauté  au  }our  de  sa  dissolution. 

«  Les  textes  de  la  coutume  de  Paris  le  prouvent  :  «  Art.  220*  Honoune  et 
«  femme  conjoints  ensemble  par  mariage  sont  uns  et  communs  en  biens 
k  meiAles,  et  conquête  immeubles  faits  durant  et  constant  le  mariage...  » 
et  soseltèt  aprèsi  art  m  :  «  Et  mu$i  la  femme  est  tenue,  après  le  trépas 
«  de  «en  mari,  payer  la  moitié  des  dettes  mobilièree  faites  et  accrues  par 
«  ledit  mari...,  et  ce  Jusqu'à  concurrence  de  la  communauté.  »  Ce  mot  aussi 
de  l'article  221  prouve  bien  que  la  femme  avait  la  propriété  par  moitié  de 
dbaqas  sonquét,  et  qu'en  payant  la  moitié  des  dettes  sUe  as  esnaervait  la 
mslUé  de  chaque  corps  certain. 

'  «  L'srtisis  2tS  set  encore  plus  formel  s  «  Après  le  ^épat  de  l'un  des  een- 
«  Jelnts»  iêi  kimu  de  ladite  csmmunaaté  m  dimsmt  en  teUe  manière  que 
3  la  w^Mié  en  QppmrHênt  an  survivant,  et  Vautré  moitié  aux  héritiers  du 
Il  trépassé*  •  Ainsi  cTéCsIt  la  loi  municipale  qui  opérait  dtvtnoa  et  ollrtbw- 
$i4m  sntrs  le  survivant  st  les  héritiers  du  défunt. 

«  Pourquoi^  oontrairement  sa  droit  commua  de  la  France,  selon  lequel 
«Tétait  l'effet  déelaratif  et  rétrsaetif  dea  partages  qui  déterminait  quels  effets 
avaient  appartenu  à  chaque  héritier  au  aMment  de  l'ouverture  de  la  suo- 
eeesiOB,  pourquoi  s'opérait-il  donc  une  division  et  une  attribution  légales 
de  Wfoitié  ds  ehaqus  effrt  de  la  ûoaunnnauté  à  l'instant  d«  trépas  de  l'un 
des  esBjslBtsP 

«  L'srtIsleISO  nsus  l'taaeigne»  en  toIoI  le  tsits  t  «  ...  i^qusUe  moitié 
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mrHsÊÊ,  Ait  pmdMt  to  ntariAge^  à  déftet  d'éafadiU,  d»  l'oMfniit 
é&ê  Mills  bkds  do  communauté ,  avec  cautloti  de  nsstiuilkMi  :  o^^ 
4e  ee  que  dans  m  paya  cootomier  le  don  mouiel  d'uauAtiit  de 
la  eemaAnnaatë  à  dëfiiui  d'enftmta  était  denation  entr#*tifs,  il 

«  <U  oMiqaétB  aâveoat  aax  hériUers  du  trépaasé  Ml  u  raavMS  atfaif4«B 

«  desdits  héritiers.  » 

«  Ainsi  le  système  des  propres  de  la  commanauté  avait  été  mis  en  har- 
monie avec  le  système  des  propres  âe  saecession.  Les  mcenn  vonlalent  que 
ta  iouneablai  ftaiM&t  eonwffés  dans  les  ftunitles.  let  oan^ato  SmmeaMea 
4a  floamunaaté  éUient  aequén  daas  la  main  dea  époux,  mais  Ha  éa«alaat 
deveDir  propres  de  succession  dans  celles  de  leurs  héritiers*  Or»  eomma  H 
^allait  déterminer^  non  pas  pour  le  défunt,  mais  pour  ses  héritiers,  la  qwûiîé 
des  btenft  qnl  leur  advlendraient  dès  Vinstclnt  même  de  TouTertute  de  la 
«aaeeealaA  de  eeluf  qui  les  leur  transmettait,  la  loi  manicipale  atalt  éiviêi 
âê  plein  droit,  en  deux  parties  égales,  les  conquéta  de  communauté,  elle 
anlt  éétaimlné  quelle  portion  daaa  leur  propriAlé  rapoaorait  aur  la  aile  ëas 
héritiers  au  moment  de  la  mort  du  prédécédé,  et  sorHrait  antre  leaiamalBa 
nahNre  de  propre  du  côté  et  ligne  du  défunt  :  et  cette  propriété  de  moitié 
énm  chaqae  eorpa  certain  était  teUement  flu«  que  si  l«a  héritietB  da  lié» 
yaasé  fanaleat  à  mourir  eox-mémea  aTaat  d'aTOIr  appréhendé  la  aaeoeaaliB 
da  piédéoédé  on  aa  part  et  ses  droits  dans  la  eommiinanté,  lia  tranaaast» 
latent  leur  droit  à  la  moitié  do  chaque  Immeuhlo  conquét  da  la  conunnnaaté 
de  leur  auteur,  non  à  laar  héritier  dês  acquête,  mirïs  à  leur  héritier  dit  pr»» 
prêt.  La  anite  de  l'article  230  le  prouTO  :  «telumbht  en  n  hedite  hérHi^n 
m  «oNl  4a  m»  à  trépas  eam»  hoirs  de  kmr  corpf,  ieeUe  nemartioiMrfia  4  Um 
m  flMf  preefcoin  héritier  do  céré  ws  lionb  on  cttra  neanna  aaaiita  par  h 
«  trépas  duquel  est  advenue  ladite  moitié.  » 

«  Cette  législation  hlen  connue.  Il  est  faolle  depénétror  daas  Pasprit  de 
l'anelenno  Jurisprudence* 

«  Puisque  chacun  avait  aa  moitié  certaine,  quoique  indlTlaoi  daaaahaqne 
eonqnél  de  communanté,  aon  droit  de  propriété  élall  détermliié  atant  tout 
compte,  liquidaUon  ot  partage  s  puisque  le  droit  de  propriété  do  ohaqua 
époux  était  déterminé  à  la  moitié  de  chaque  ooaqnét  immonhlo  atant  tant 
eompta,  liquidation  et  partage,  il  a'enauivait  oomaio  oonaéquenao  dliealo 
que  le  mari,  en  employant  ses  propres  deniers  à  acquérir  des  immaablaa, 
arall  aequia  cas  fanmoobles  moitié  pour  lui,  moitié  pour  aa  fsHuna^  al  oalla-d 
tOM^t  un  jour  à  accepter  la  communanté  ;  puisque  l'aocaptatlon  do  la  eom^ 
mnnanté  par  la  flemme  oonférait  à  oolle»oi  la  moitié  do  chaque  triimnaMe^ 
11  salTait  que,  par  TellM  de  raecompHaseaient  da  cette  coodillon,  oaaa 
laquelle  lia  étalent  uns  et  commune  an  cfaaqao  conquéli  le  nari  a'élalli 
quant  à  ses  déniera  propres  par  lui  eraployéa  pour  i'aoquiaitiony  qu^nn  nafO^ 
tiofuHi  gestor  relatlTement  A  la  moitié  acheléo  re  ipsà  pour  la  oompte  da  aa 
famme;  a'Il  n'était  qu'un  negotiorum  failor  relativement  A  chaqne  moitié 
d'immeuble  qui  se  trouvait  acquise  pour  le  compte  de  la  femme  aeeaptint  la 
tsommunauté,  et  si  les  valeur»  mobilières  de  la  eommanenté  n'étalent  pas 
essai  abondantes  pour  qu'il  y  pût  retrouver  ce  qu'il  avait  débouraé,  il  n'a*- 
valt  pourtant  pas  aur  la  aaoitlé  appartanant  àsa  feoMne  dana  lea  oaaqnéla 
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Ai  presqae  nécesrairemeot  que  la  conveDlioB  par  contrat 
de  mariage  d'attribuer  la  communauté  entière  au  sunrivanC 
était  en  elle-même  une  aorte  de  véritable  donation,  au  préjudice 
des  enfants  à  naître,  quelque  conventionnels  qu'en  fuasenUea 
termes.  5*  A  ceux  qui»  pour  combattre  ce  sentiment,  auraient 
invoqué  la  faculté  qu'on  avait,  en  pays  de  coutume,  de  se  marier 
en  séparation  de  biens,  ou  bien  sans  communauté^  ou  avec  ex- 
clusion de  communauté  pour  les  héritiers  du  prédécédé ,  on 
leur  eût  répondu  qu'en  cas  de  séparation  contractuelle,  les 
parties  refosaient  mutuellement  de  se  soumettre  à  la  coutume; 
qu'en  cas  de  mariage  sans  communauté,  elles  ne  faisaient  en- 
core qu'y  déroger  ;  et  que,  dans  le  cas  d'exclusion  des  héritiers 
du  survivant,  il  n'y  avait  point  autre  chose  qu'une  simple  r^ 

on  principe  4e  propriété  ni  de  revendloaUon  ;  U  aYsit  au  plut  on  droit  de 
létenUott  Jnsqn'A  payement. 

«  Et  de  conséquence  en  conséquence,  on  arrivait  A  dire  qae  les  reprises 
do  nari  étaient  une  créance,  au  moins  pour  la  partie  qui  avait  serri  à  ac- 
quérir la  part  de  sa  femme;  que  la  femme  ou  ses  héritiers  étaient  libres  de 
payer  oette  créance  en  argent  et  de  garder  leur  part  d'immeubles  ;  et  que  si, 
par  arrangement  et  ponr  éviter  les  rentes,  des  immeubles  étifent  abandon^ 
nés  à  Tun  des  époux  pour  balancer  les  reprises  qu'il  avait  à  exercer,  c^était 
Ift,  non  pûi  un  résultat  légal,  puisque  aucune  loi  n'y  contraignait,  mais  wi 
fésuUat  eofiMfifûmnel,  lequel  acquittait  la  dette  contractée  envers  le  mari 
par  une  sorte  de  dation  en  payement  faite  à  l*aide  d'un  bien  appartenani 
pour  moitié  à  la  femme. 

«  Et  oeia  paraissait  vrai  sons  un  régime  où  l'on  Interrogeait  sans  cesse 
l'ort^^t'ne  des  biens  pour  en  régler  la  dévolution,  où  l'on  demandait  dans  les 
•oeeeasioDS  si  les  biens  avaient  été  transmis  par  nne  génération  préeé- 
dénie,  où  l'on  demandait  dans  les  eonmmnaotés  si  les  biens  avaient  été 
aequis  ponr  faire  participer  chaque  époux  à  leur  propriété. 

«  Ainsi,  sons  le  droit  coutnmler,  les  reprises  étaient  mobilières  et  appar- 
tenaient k  l'héritier  des  acquêts,  et  telle  était  Poplnlon  des  auteurs  les  plus 
estimés. 

«  Mais  la  controverse  n'avait  pas  eessé;  les  opinions  étaient  divisées; 
Polhier  constate,  moins  de  vingt  ans  avant  1 789,  que  deux  systèmes  coneou- 
nient.  SéUm  les  wu,  les  reprises  s*exergalent  à  titre  de  créances;  sslon  Us 
amtfsSf  eUes  conféraient  nn  droit  réel;  elles  constituaient  nn  droit  pins  fort 
dans  la  oommnnauté,  et  quand  eUes  plaçaient  des  immenbies  dans  le  lot  de 
l'an  des  époux,  ces  immeubles  étalent  censés  UU  awdr  toujoubs  appartenu 
par  l'effet  déclaratif  et  rétroactif  éw  partages. 

«  Ces  denx  systèmes  étalent  connus  des  auteurs  du  Gode  clvU.  Lequel  ont- 
ils  adopté? 

«  Remarquons  d'abord  que  dès  l'an  II  le  système  de  la  succession  des  pro- 
pres était  aboli,  et  que  Ic^  Gode  civil  a  persisté  dans  cette  abolition  :  «  La  loi 
«  ne  considère  ni  la  nature  al  l'origine  des  biens  ponr  en  régler  la  succès- 
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noDinalion  pour  une  ëYeotualité;  mais  que  la  forme  dinaU 
d'atiribaiion  de  la  part  d'un  des  futurs  à  l'autre^  sembUfit 
transporter  au  survivant  ce  que  l'autre  aurait  acquis  durant  le 
mariage,  ne  pouvait  être  qu'une  vraie  donation  de  biens  à. venir, 
à  savoir  de  la  part  acquise  par  le  prédécédé  dans  chaque  con- 
quêt  et  non  une  simple  convention  de  mariage,  surtout  au  res- 
pect des  enfants  du  mariage,  lesquels  y  viendraient  demander 
leur  légitime.  -^  Je  crois  ces  raisonnements  dans  les  idées  cou* 
lumières  ;  mais  aussi  je  les  crois  erronés  (V.  n*'  16  et  17,  p.  17 
de  ce  volume],  car  je  ne  vois  pas,  sauf  le  changement  de  forme 
dans  l'écriture,  d'autre  résultat  dans  l'espèce  de  l'article  1525, 
que  dans  l'espèce  prévue  par  Pothier  (Donatiom  e^lré-vifs, 
ieet.  3,  art.  5,  §  2)  :  «  S'il  était  convenu  que  le  mari  survivant 

«  aion*  »  (G.  dv.,  art  732.)  Ce  changement  b1  important  dans  les  Bucceasiona 
légitimes  devait  influer  puissamment  sur  les  lois  futures  relatives  aux  com- 
munautés de  biens.  Puisque  les  héritiers  du  survivant  n'avaient  plus  Tobli- 
gation  de  transmettre  comme  propre  héritage  à  leur  plus  proche  parent  dit 
eàU  et  ligne  du  défunt  ^  les  Immeubles  conqnéts  de  la  communauté  de  leur 
auteur»  la  loi  (art.  230  de  la  coutume)  qui  divisait  ces  eonquèts  en  deox 
parts  égales  au  trépas  de  l'un  des  époux,  devenait  une  loi  superflue, 

€  En  second  lieu,  et  par  une  conséquence  nécessaire  de  l'abrogation  des 
propres  de  succession^  ies  lois  sur  la  communauté  pouvaient  être  ramenées 
faeUement  aux  lois  communes  des  snecessions  et  des  indivisions  sur  Teifet 
déelsratif  et  rétfo&etif  des  partages.  La  législation  tendait  non-seulement  à 
l'unité  territoriale;  elle  allait  tendre  encore  à  l'unité  des  principes  et  à  la 
simpUflcaUon  dea  idées.  Donc,  il  serait  désormais  contraire  à  l'esprit  nou«- 
veau  d'unité  et  de  simplicité  de  la  législation,  que^  d'un  côté,  les  partages 
de  anccession  eussent  un  eifet  déclaratif  et  rétroactif,  et  que,  d'un  autre 
côté,  contrairement  à  ces  principes,  l'acceptation  par  la  femme  d'une  com- 
munauté entre  époux  flx&t  sur  sa  tète,  à  l'instant  de  la  mort  du  mari,  la 
moitié  de  chacun  des  immeubles  et  la  rendit  propriétaire  de  cette  moitié. 
Ce  seraient  là  deux  principes  différents,  deux  idées  contradictoires  qui 
s'entrcchoqn  eraient. 

<  En  troisième  lieu,  et  au-dessus  des  principes  du  contrat  de  commu- 
nauté, le  Gode  devait  établir  et  a  établi  en  effet  des  règles  générales  pour  les 
obligations  conventionnelles  (art.  1107).  Or,  une  règle  du  droit  moderne, 
dérogatoire  encore  à  l'ancien  droit,  c'est  que  la  propriété  des' biens  s'acquiert 
par  V effet  des  obligations  (G.  ci v.^  7 1 1 }  et  surtout  la  propriété  des  immeubles. 
il  n'est  plus  besoin  de  tradition.  Sous  l'ancien  droit,  les  contrats  étaient 
une  cause,  un  titre  d'acquisition  ;  mais  raequisltion  n'était  parfaite  que  par 
la  mise  en  possession;  sous  le  droit  nouveau,  ils  transfèrent  le  domaine  de 
propriété  immobilière;  ils  produisent  i'acqulsiUon. 

«  G'est  sous  rinflnence  de  ces  idées  générales  qu'ont  été  faits  le  titre  du 
Contrat  de  mariage  et  le  chapitre  de  la  Communauté  de  biens  au  Gode 
dvUt» 
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«  ae  sdraît  teoa  de  rendre  fcur  foui  érmi  de  wmmmmM  «ut 

«  héritiers  de  la  femme^  que  ee  qu'eUe  y  a  apporté ;  purisme 

»  ta  e&mmtuumié  se  trouvai  trèe^avantageiise,  cvt  iTâHf  àea  Mb 
M  ntLk  PAS  soiBT  À  LA  L^Gmift  DES  BMrAiiTs;  » — et  il  en  doDoe  suf» 
le^champ  la  raison  :  «-«  car  le  mari  surrÎTaiit  ne  retient  pas  en 
«  ce  cas  les  biens  de  la  communauté  en  vetnu  d'aucune  donaibm 
m  que  la  femme  lui  ait  faite,  mais  parce  que  c*est  une  tlaum  et 
«  une  eondUion  du  contrat  de  communauté  qui  a  été  fait  eacre 
«  eux.  ■ 

28.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  il  semblerait  que  la  question 
devait  être  plus  simple,  la  communauté  n*y  étant  ordinairement 
que  la  société  d^acquôts  qu'il  est  permis  chez  nous  de  joindre 
au  régime  dotal.  La  question  y  était  cependant  eontroversée  : 
du  moins^  on  y  décidait  constamment  que  la  communauté  d'ac* 
quels  ne  pouvait  être  considérée  comme  donation  à  Pégard  des 
enfants  du  mariage.  Nous  en  avons  le  témoignage  de  Maynard 
{liv.  111^  ck.  29,  arrêt  du  P.  de  Toulouse^  10  janvier  1570),  de 
Despeisses  (/.  r%  p.  380,  tit,  des  C<mtrats^  part.  P^t  M»  13, 
metùm  f^/,  n*"  35),  de  Henrys  (et  Bretannier,  queêtion  58*)  .*  ce 
que  ces  auteurs  disent  en  cas  même  de  secondes  noces. 

29.  La  révolution  française  amena  des  changements  profonds 
dans  les  lois  relatives  au  mariage,  aux  substitutions,  aux  siio- 
cessions  et  à  la  faculté  de  transmettre  ses  biens  par  donalion 
et  par  testament  La  nouvelle  législation  déclara  ne  reconnaître 
aucune  différence  dans  la  nature  des  biens  ni  dans  leur  origine 
pour  en  régler  la  transmission,  et  par  conséquent  effaça  dans 
les  successions  le  système  des  propres  et  des  acquêts  {Loi  du 
17  nivôse  an  II,  art.  72).  La  faculté  de  donner  à  des  étrangers 
ftat  réduite  au  dixième  des  biens,  si  l'on  avait  des  enfants,  et  an 
sixième,  si  Ton  n'avait  que  des  collatéraux  (même  loi,  art.  16). 
Les  donations  et  legs  faits  aux  héritiers  devaient  être  rappor- 
tés pour  être  soumis  à  l'égalité  des  partages  (art.  8  à  10)«  Las 
institutions  universelles  ou  à  titre  universel  furent  révoquées 
(sauf  certaines  modifications),  sans  cependant  que  la  loi  pro- 
nonçât de  nullité  pour  l'avenir  :  ce  qui  avait  naturellement 
l'effet  de  les  réduire  pour  les  étrangers  au  sixième  ou  au  dixième 
de  la  somme  des  biens.  —  Quant  aux  époux,  cette  législation 
fut  plus  large.  Elle  avait  établi  le  divorce;  et,  prenant  le  contre- 
pied  (le  l'aocien  sjslème,  qui  allait  jusqu'à  repousser  toute  es- 
pèce de  libéralités  entre  époux  durant  le  mariage  autre  que  le  don 
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maUiel  en  iwofruiiy  elle  s'est  imaginé  (faueeemeot^  car  la  fortuDe 
cbange,  et  peat  changer  le  cœur)  que  les  libéralitëe  entre  époux 
0t  le  déâir  de  lea  conserver  ^  seraient  oautions  de  la  Édélité  des 
conjoints  et  de  la  perpétuité  du  mariage,  de  sorte  que^  passant 
d'un  excès  à  l'autre,  la  législation  permit  aux  éponx^  soit  par 
contrat.de  mariage»  soit  pendant  le  mariage^  de  se  donner,  ou  en 
usufruit^  ou  en  toule  propriété»  telle  portion  de  leur  bien  qu'ils 
Jugeraient  à  propos»  ou  même  la  TOTàUTi,  soit  par  donation  de 
l'un  d'euXi  soit  par  donation  mutuelle,  soit  par  disposition 
testamentaire»  non*6euiement  des  meubles  et  acquôts»  mais  de 
oe  qu'on  appelait  héritages  propres  avant  cette  loi  nouvelle 
(art.  14)  ;  pourtant  avec  ce  correctif  que»  si  la  succession  du  do- 
nateur passait  à  ses  enfants»  l'avaniage  du  survivant  serait  ré- 
duit à  la  moitié  des  biens  en  usufruit»  même  quand  il  résulterait 
du  contrat  de  mariage. 

Remarquons  que  rien  dans  cette  loi  ne  statue  sur  les  com- 
munautés contumières,  et  que  si  Tentière  communauté  avait  été 
attribuée  au  survivant  par  contrat  de  mariage,  on  y  aurait  pro- 
bablement vu  une  convention  de  mariage  à  l'égard  des  coll»* 
térauXy  mais  réductible  à  la  moitié  en  usufruit  en  cas  d'exis* 
tence  d'enfants  du  mariage.  On  se  serait  décidé  par  la  faveur 
des  enfants,  si  bien  marquée  dans  la  loi  de  nivôse. 

30.  Pour  bien  entendre  maintenant  le  Code  civil  en  cette 
partie,  je  commencerai  par  étudier  le  projet  Jacqueminot.  Le 
rapport  en  fut  fait  le  30  frimaire  an  VIII  à  la  commission  légis^ 
lative  du  Conseil  des  Cinq  Cents  (^.  Fenei^  t.  y,  p.  327).  La, 
commence  à  se  manifester  l'esprit  du  Code  civil  :  aussi  la  plus 
grande  partie  de  ce  projet  s'est-elle  trouvée  admise  dans  le 
projet  subséquent  par  la  commission  nommée  par  le  Premier 
Consul  quelques  mois  après. 

Il  y  faut  remarquer  d'abord  (Fenei^  p,  399)  l'article  39  :  «  La 
loi  ne  considère  ni  la  nature  ni  l'origine  des  biens  pour  en  ré- 
gler la  mrcMsion.  »  Ensuite,  qu'au  titre  des />ena/iomefilr«- 


*  Décret  du  22  ventôse  an  II  sur  diTerses  questions  relatiTes  à  la  loi  du 
17  nivôse,  et  portant  sar  les  péliUons  tendantes,  tb"  à  ce  qa'U  soit  déclaré 
si  les  avantages  stipulés  entre  époux  divorcés  auront  leur  effet, 

«  Déclare  qu*il  n'y  a  lieu  à  délibérer  sur  la  quinzième  question,  parce 
ê  que  la  seule  faveur  due  aux  mariages  a  fait  en  cette  matière  prévaloir  un 
•  système  de  llbéFallté  qui  cesse  lorsqa'cn  rompant  le  contrat,  les  époux 
«  ledevisnnsnl  étrangers  Tan  à  l'antre.  » 
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vifi  et  à  cauêe  de  mort,  le  projet  établit  une  portion  disponible 
gradaée  sur  la  qualité  des  parents,  du  quart  des  biens  do  do* 
nateur  laissant  enfants  ou  descendants;  de  moitié,  s'il  laisse  des 
ascendants  ou  des  frères,  sœurs,  neveux  ou  nièces  \  des  iroiê 
quarts  s'il  ne  laisse  que  des  oncles,  grands-oncles  ou  cousins 
germains  [art.  16,  p.  370).  Au  delà  tout  est  disponible. 

A  la  section  YIII  du  même  titre,  sous  la  rubrique  des  DonO' 
tions  entre  époux,  soit  par  contrai  de  mariage,  soit  pendant  le 
mariage  (p.  392),  on  retrouve  presque  toutes  les  dispositions 
du  chapitre  IX  des  Donations  au  Code  civil  :  notamment,  l'arti- 
cle 151  a  passé  textuellement  dans  l'article  1094,  qui  règle  la 
quotité  disponible  entre  époux;  et  il  ne  s'agit  bien  alors  que 
des  véritables  libéralités,  et  non  des  conventions  matrimo- 
niales. 

31.  Ce  qu'il  est  surtout  important  d'examiner  dans  le  projet 
lacqueminot^  c'est  le  titre  des  Droits  respectifs  des  époux  (Fe- 
net,  p.  432). 

Certes,  l'intention  des  auteurs  du  projet  a  été  que  la  com- 
munauté ne  pût  se  partager  qu'après  que  les  rapports  à  la 
masse  des  biens  existants  auront  été  faits  par  chaque  époux 
ou  ses  héritiers  dans  les  termes  de  nos  articles  1468  et  1469, 
et  après  que  chaque  époux  aura  prélevé  sur  la  masse  des  biens 
les  objets  déterminés  dans  l'article  1470,  suivant  l'ordre  et  de 
la  manière  prescrite  par  les  articles  1471,  1472  et  1473,  afin 
d'abroger  l'ancien  droit  que  les  conquôts  de  communauté  ap- 
partenaient chacun  par  moitié  aux  deux  époux  ;  et  c'est  pour 
cela  que  l'article  83  de  ce  projet  et  de  celui  de  la  commission 
de  Tan  VÎII  (C,  civ.  1474)  ont  dit  qu'après  que  tous  les  pré- 
lèvements des  deux  époux  ont  été  «xégutés  sur  la  masse,  le 
suEPLus  se  partage  par  moitié,  bien  entendu  à  la  charge  de  sup- 
porter les  dettes  par  moitié. 

Mais  ces  deux  projets  contenaient  une  antinomie  apparente, 
en  disant,  article  83,  que  l'acceptation  de  la  femme  lui  donnait 
droit  à  la  moitié  de  F  actif  de  la  communauté  en  la  soumettant 
au  payement  des  dettes  par  moitié. 

Les  articles  suivants  levaient  Téquivoque  ;  mais  les  mots  par 
moitié  n*eR  étaient  pas  moins  une  réminiscence  du  style  coutu* 
mier.  La  section  de  législation  du  conseil  d'État  fit  disparaître 
cette  irrégularité  de  langage;  et  dès  la  séance  du  6  vendémiaire 
anXIIy  on  lisait  dans  son  projet  (Fenet,  XIIL  p.  Ô07)  :  «  L'actif 
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«  86  partage^  et  le  passif  est  supporté  de  la  manière  suivaDte.  • 
C'est  aussi  le  langage  du  Code,  article  1407,  de  sorte  que  ce 
qui  se  partage  par  moitié  n'est  fixé  que  par  Tarticle  90  des 
deux  premiers  projets  comme  par  l'articie  1474  du  Gode  civil, 
et  c'est  de  la  masse  ainsi  réduite  que  s'entend  rexéquation  du 
partage  des  communautés  avec  le  partage  des  successions 
(art.  1476). 

32.  C'est  le  même  titre  qui  renferme  notre  article  1525. 
Dans  le  projet  Jacqueminot,  article  151,  155  dans  celui  de  la 
commission  du  gouvernement^  il  est,  dans  Tun  comme  dans 
l'autre,  sous  la  rubrique  des  clames  par  lesquelles  on  assigne  â 
chacune  des  parts  inégales  dans  la  cammunautéy  et  conçu  dans 
les  mêmes  termes  :  «  Il  est  permis  aux  époux  d'établir  la  com- 
«  mnnaulé  sous  cette  condition,  que  la  totalité  appartiendra  au 
«*  survivant,  au  cas  où  il  n* y  aurait  pas  d^ enfants  du  mariage. 

«  Telle  stipulation  n'est  point  réputée  un  avantage  sujet  saxx 
«  règles  relatives  aux  donations,  soit  qaant  au  fond,  soit  quant 
«  à  ta  forme,  mais  simple  convention  de  mariage  et  entre  as- 
«  sociés.  » 

Le  projet  de  la  Section,  article  188,  Fenet,  t.  XIII,  p.  518, 
a  rectifié  l'article  dans  les  termes  suivants  qui  n'ont  appelé  au* 
cune  observation  dans  les  séances  générales  du  Conseil  d'État, 
et  qui  est  devenu  l'article  1525  du  Code  :  «  Il  est  permis  aux 
«  époux  de  stipuler  que  la  totalité  de  la  communauté  appartiens 
«  dra  au  survivant  ou  à  l'un  d'eux  seulement,  sauf  aux  héritiers 
«  der  Vautre  à  faire  la  reprise  des  apports  [et  ^  capitaux  tombés 
•  dans  la  communauté  du  chef]  de  Uur  auteur.  Cette  stipulation 
«  n'est  point  un  avantage  sujet  aux  règles  relatives  aux  dona« 
«  lions,  soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme,  mais  simpU' 
«  ment  une  convention  de  mariage  et  entre  associés.  >» 

33.  Je  dois  encore  faire  une  remarque.  Les  premiers  projets 
espéraient  vaincre  législativement  l'esprit  de  dolalité  du  Midi. 
Le  projet  Jacqaeminot  sacrifie  entièrement  la  dotalité,  il  n'ad- 
met *  que  la  communauté,  ses  modifications,  ou  au  plus  sa  né* 

^  Ce  qai  est  entre  crochets  []  a  été  aiouté  sur  une  observation  du  Tri- 
bunat.  (Fenet,  t.  XIII,  p.  607 .) 

>  Une  note  de  la  commission  des  Cinq  Cents  but  le  titre  même  Des  DroiU 
reipêctifs  d$s  époux  démontre  sa  pensée  :  «  La  communauté  légale  devant, 
«  d'après  le  projet,  devenir  le  droit  commua  de  tout  le  territoire  de  la  Répu- 
«  blique,  on  a  cru,  pour  l'InstrucUon  des  pays  dans  lesquels  ce  droit  était 
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gatioH  par  les  olaoses  san$  cùmmunau^  et  $ipcaraii<m  de  Hem. 
Sealenieiit^  pent-dtre  en  faveur  des  pays  de  dotalité,  son  arti- 
de  151  fait  de  l'attribution  de  la  commudautë  au  survivant  une 
convention  de  mariage.  —  Le  Conseil  d'État  fut  plus  indulgent 
elmeilleof  poKtique.  11  comprit  qu'il  ne  devait  pas  rompre  les 
iMbilodes  d'un  tiers  de  la  France  ;  et  pour  acheminer  les  pays 
de  dotalité  an  régime  de  la  communauté,  outre  le  système  gé«- 
néf  al  de  dottlilé  qu'il  établit,  le  Conseil  d'État  crut  devoir  par- 
ler, pour  la  première  fois  de  la  comifniàtrtÉ  réduUeauxacquêtê^ 
et  inviter  par  une  disposition  générale  les  époox  dotaux  à  faire 
entre  eox  une  société  d'acquêts,  à  l'ioHtatioB  de  Lyon  et  de 
Bordeaux. 

84.  Je  puis  donc  maintenant  dire  avec  assurance  que  H  pen- 
sée de  la  commission  du  Conseil  des  Cinq  Cents  avait  été  de 
faire  de  raitribntion  de  la  totalité  de  la  communauté  au  survi- 
vant, wn  vsAiB  ooHvBNTioM  DB  M4RUCB,  msis  à  Tégard  des  collaté- 
raux seulement.  C'est  cette  commission  qui  avait  établi  le  sys- 
tème des  donations  par  contrat  de  mariage  dans  son  titre  déi 
DùnatioM  erUre-vifs  et  d  cau$$  de  mort;  dans  son  titre  des 
Droite  reâpeeiifê  dee  époux  elle  écrit  son  article  151  :  elle  ne 
l'écrit  donc  pas  là  comme  libéralité,  mais  comme  convention 
de  mariage. 

A  l'économie  du  projet,  jof gnons-en  les  termes  :  «  Telle  stipu* 
«  lation  n'est  point  réputée  un  avantage  sujet  aux  règles  des  do^ 
«  nations^  s  La  loi  défend  de  regarder  cette  stipulation  comme 
UB  oMifilaf  e  entre  époux,  quoique  en  fait  elle  deviendra  avan^ 
tagease  au  survivant,  comme  le  devient  par  l'événement  toutcon- 
trat  aléatoire;  elle  ne  vent  y  voir  qu'une  convention  intéressée  et 
alé^oire  ;  elle  veut  qu'elle  n'ait  d'autre  caractère  que  celui  de 
simple  convention  de  mariage  et  entre  associés.  La  convention 

n'^eet  pœ  sujette  aux  formalités  des  donations ;  c'est-à-dire 

que  si  la  loi  établit  pour  les  donations  d'autres  formes  que  pour 
iee  contrats  de  mariage,  par  exemple,  Tinsinuation,  la  conven* 
tien  n'y  sera  pas  soumise,  et  que  si  elle  établit  des  droits  fis* 
eaux  différents  pour  les  conventions  et  pour  les  donations,  la 

«  jvaqu'ici  totalement  inconnu^  devoir  donner  à  ce  titre  plus  d'étendue  et 
«  de  déTeloppcoients  qne  cela  n'eût  peut*ètre  paru  nécessaire  si  la  loi  avait 
«  pu  ne  concerner  que  les  pays  coutumlers,  où  cet  usage  était  familier  (F^ 

<  fMf,  I.  /,  p.  432) »  Notons  qu'aucune  disposition  exceptionnelle  ne 

vient  y  permettre  rinallénabillté  des  biens  de  la  femme. 
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coQfeotioD  ne  sera  soumise  qu'au  droit  fixe  ou  proportionnei 
établi  pour  les  conventions  de  sa  nature.  Ell$  n'iU  pas  $^ett& 
OÊUf  régUs  rehUites  aux  danaUanB  quatit  om  fond,  c'est-à-dire 
que,  malgré  la  fw>iUé  réssr^és  par  le  titre  ibs  DonaliUm$  du  pro» 
jel^  art,  16  (Fmui,  p.  970  a$  miM.),  de  moitié  an  attcandwilay 
Mrasiy  sœarsy  nevesx  on  niàces^  et  du  quart  an  oadea,  grands^ 
ondes  ou  cottsina  gemaioa^  cetteconvenlion  ne  éoimeraiamai» 
lim  Of  rsirtmehemmi  prévu  par  les  articles  20  et  suivants  da 
tîlre  det  DmmMnmm ,  lesquelles  sont  législativement  d'un  ordre 
difféieftiqnelescoBveotions  du  mariage. 

36.  Celle  rédaction  do  second  alinéa  n*est  qu'urne  afQlogi$  d» 
BjtâètÊC  de  la  communauté,  et  des  moyens  d'en  tirer  parti  an 
profil  des  époux  ou  de  Tun  d'eux,  écrite  dans  le  projet  Jacques 
nsîiiot  à  l'adresse  des  pays  de  droit  écrit,  où  les  marie  profitaient 
atula  des  économies  faites  aur  lea  revenus  de  la  dot;  et  des  ac<* 
qo6ts  qu'ils  btisaient  pendant  le  mariage.  C'était  inutile  et  ex* 
clusivement  apologétique  :  tout  était  dit  par  l'ingertion  de  l'ar- 
ticle an  titre  du  OmÊrat  de  mariage,  par  oppoeilion  à  oe  qui 
avait  été  compris  au  titre  de$  Danatiom» 

Mais  la  rédaction  avait  passé  dans  le  profet  de  la  commisaion 
du  gouvernement,  publié  pour  tous  et  envoyé  aux  tribunaux. 
La  aectioQ  de  législation  a  bien  fait  de  conserver  cet  alinéa  inu- 
tile,.paro8  que  la  suppression  aurait  fait  naître  de  fausses  idéea 
sur  le  caractère  dooventionnel  de  la  clause. 

La  rédaolîoa  de  la  première  partie  était  encore  vicieuse  en 
ce  que  la  convention  était  caduque  au  cas  où  il  y  aurait  eu  des 
enfanta  an  décès  du  prémoarant.....  Ce  qui  était  contraire  an 
principe  que  la  légitime  n'atteint  pas  les  conventiooa  matri-< 
moniales;  aosai  le  travail  de  la  section  de  législation  a-t-il  re^ 
trancbé  les  mots  «  ouçoêoûil  n'y  aaraU  point  d'enfant»;  s  et  on 
doit  prendre  comme  axiome  de  droit  cette  maxime,  qu'atfcima 
deê  conventionê  permises  comme  cantenHan  de  mariage  ne  peut, 
4  y  égard  de»  emfani»  ni»  du  mariage,  être  répuiée  donation^  ni 
êêre  sujette  à  la  tégiiiam. 

36.  Encore  quelques  observations  de  texte.  L'article  151  du 
projet  Jaoqneminot  (Droits  respectifs  de»  époujf)  (ou  155  du  pro« 
jet  du  gouvernement)  portait  :  «  Il  est  permi»  aux  époux  d^éta^ 
«  blir  la  communauté  sous  cette  condition  que  la  totalité  appar- 
•  tiendra  au  survivant  au  cas  où  il  n'y  aurait  point  d'enbmts  du 
«  mariage,  » 
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Celle  rédacliûD  élait  lolérable^  parce  que^  comme  dans  la 
coulume  de  Paris,  art.  220,  l'arlicle  12  de  chacun  de  ces  pro- 
jeis  ûxail  le  commeocemeol  de  la  communaulé  légale  à  l*instaof 
de  la  célébralioD  du  mariage,  sans  déterminer  par  an  autre  texte 
rinslant  où  commencerait  la  communauté  conventionnelle.  A  dé* 
faut  de  fixation  législative,  «  rien,  disait  Pothier  (CamaiunmiUé^ 
no278),  n'empêche  que  les  parties  ne  puissent  la  faire  dépendre 
d'un  terme  ou  d'une  condition  :  convenir  qa'il  y  aura  commu- 
nauté entre  les  conjoints,  qui  ne  commencera  qu'an  bout  d'un 
an  de  mariage,  ou  convenir  qu'il  y  aura  communauté  entre  les 
conjoints,  sHh  ont  des  enfants  de  leur  mariage.  »  —  Hais  la 
section  de  législation  a  placé  en  tête  du  chapitre  2  du  régime 
en  communauté  Tarlicle  1399,  qui  commande  le  texte  tout  en- 
tier des  deux  communautés  :  «  La  communauté,  soit  légale, 
«  soit  conventionnelle,  commence  du  jour  du  mariage  contracté 
«  devant  l'officier  de  l'état  civil  ;  on  ne  peut  stipuler  qu'elle 
«  commencera  à  une  autre  époque.  »  Cette  combinaison  mé* 
thodique  ne  vint  pourtant  qu'avec  la  rédaction  définitive  du 
21  nivôse  an  Xll,  sur  une  observation  du  Tribunal.  »  (Fenet^ 
U  XIII,  p.  606j  w»  624.) 

Comme  c*est  avant  cet  article  1399  et  dès  la  première  rédac- 
tion du  6  vendémiaire  an  XII,  que  la  section  de  législation  avait 
amendé  l'art.  1525,  ce  n'a  pu  être  qu'en  haine  des  communautés 
à  naître  sous  condition  qu'elle  a  changé  ces  mots  des  premiers 
projets  ««  permis  d'établir  \sl  communauté^ottf  ce^/eeondi^ionque,  » 
en  ceux-ci  :  «  11  est  permis  aux  époux  de  stipuler  que  la  tolalilé 
de  la  communauté  appartiendra  au  survivant  ou  à  l'un  d'eux  seu- 
lement... »  Ce  qui  a  produit  undoubleamendement,enindiquaot, 
d'une  part,  qu'on  peut  ne  faire  jouir  du  bénéfice  de  la  stipula- 
tion qu'un  seul  des  époux  en  cas  de  survie,  l'autre  ne  devant 
avoir  qu'une  moitié,  en  cas  de  prédécès  du  bénéficiaire,  dent 
les  héritiers  auront  l'autre  moitié;  et,  d'autre  part,  que  le  sur- 
vivant, bénéficiaire  de  la  convention,  aura  toujours  été' proprié- 
taire de  la  communaulé,  du  jour  de  la  célébration,  par  les  effets 
de  la  convention  et  de  la  rétroactivité  de  la  condition,  exposés 
ci-dessus,  n""  2,  p.  2  et  3,  et  n*^  13  à  19,  p.  lô  ill9  de  ce  vo- 
lume. 

37.  Qu'entendaient  les  deux  projets  Jacqueminot  et  de  la 
commission  du  gouvernement  par  ces  mots  :  «  la  totalité  de  la 
communauté?  N'entendaient-ils  que  les  bcnëficcs  ?  Entendaient- 
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ils  auisi  les  apports  ol  lea  meubles  échos  aux  deax  époax  ou  à 
Tua  d'eux,  qui  n'auraient  pas  usé  de  la  clause  de  rëalisoiion? 

Je  crois  qu'ils  les  y  comprenaient  Ma  raison  de  décider  se 
trouve  dans  ces  mots  :  •S'il  n'y  apomtéTenfaniê  du  mariage.  ^ 
L'existence  d'enfants  était  uno  cause  de  eadueiié  de  la  conven- 
tion. On  voulait  donc  que  tout  co  qui  composait  la  commu- 
nauté^ apporta  et  échutes ,  fût  compris  dans  ces  mots  «  totalité 
de  la  communauté  »,  à  Pégard  des  collatéraux. 

C'était  conforme  à  Tapologie  qu'on  adressait  aux  pays  dotaux 

sur  la  communauté  coutumiëre.  «  Voyez! dans  votre  système 

«  le  mari  a  droit  à  tous  les  acquêts ;  il  peut  dans  notre  sys- 

«  tème,  au  moyen  de  cette  convention,  avoir  droite  non-seule- 
«  ment  aux  conquèts  de  la  communauté,  mais  même  encore 
«  anx  apports  de  sa  femme,  et  à  toutes  tes  échutes  mobilières 
«  qui  lui  seront  advenues  pendant  le  mariage.  Noua  n'excep- 
«  tons  que  le  cas  d'existence  d'enfants  à  la  dissolution.  Notre 

•  système  est  le  meilleur  pour  les  maris ,  et  même  pour  les 

•  femmes,  qui  peuvent  stipuler  éventuellement  à  leur  profit.  » 

38.  Il  ne  me  reste  plus  maintenant  qu'à  examiner  ce  qu'a 
entendu  le  Code  civil  par  ces  mêmes  mots  :  «  la  totalUé  de  la 
tamnnmauté,  •  et  que!  est  le  sens  précis  de  l'amendement  qu'il 
a  fait  subir  à  l'article  1525,  par  cette  addition  :  «  eauf  aux 
t  héritiers  de  Vauire  à  faire  la  reprite  des  apporté  et  capitaux 
c  tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur*  » 

•  A  mon  sens,  il  a  entendu  les  mots  «  la  totalité  de  la  eommu» 
fumltf»  absolument  comme  ils  avaientété  entendus  par  les  corn* 
missions  devancières;  il  t  a  tout  compris.  Totalité  ne  signifie 
pas  bénéfices.  La  totalité  de  la  communauté  comprend  son  actif 
et  son  passif,  sa  masse  entière,  telle  que  la  loi  ordonne  de  la 
former.  Comme  la  communauté  est  une  société  universelle  do 
gains  dans  laquelle,  suivant  les  anciens  principes  (ne  résul- 
tassent-ils que  de  l'usage,  ainsi  qu'il  a  été  expliqué  n*  S4), 
entrait  de  chaque  côté  une  mise  ou  apport,  l'apport  se  trouve 
compris  dans  la  totalité.  Dans  l'actif  entraient  encore  les  biens 
meubles  qni  échéaient  à  chacun  des  époux  durant  le  mariage, 
et  qui  augmentaient  les  capitaux  de  la  communauté;  donc, 
dans  la  tQtalité  de  la  communauté  se  trouvaient  les  capitaux  y 
tombés  du  chef  de  f  époux  prémourant.  La  masse  entière  sur 
laquelle  s'exerce  la  stipulation  comprend  donc  apports,  capi- 
taux tombés  dans  la  communauté,  et  bénéfices. 

39.  Hais  cette  convention  ne  laissera-t-elle  aucune  ressource 

XX.  14 
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aux  héritiers  du  prémoupaat  sur  Ids  biens  meiibles  que  celui* 
ci  avait  apportés  au  mariage  ou  qui  lui  seraient  échus  depuis, 
et  feraient  ainsi  partie  de  la  totaliié  de  la  comnnunaulé?  Telle 
est  la  question  qu'a  dû  se  poser  la  section  de  législation  du 
Conseil  d'État.  -^  fit  elle  Ta  résolue  par  cet  amendement  ad- 
ditionnel :  c  imufoux  héritiers  ^  Vautré  époux  à  fmrê  la  r^ 
«  prûe  éeê  «jf^iorls  $$  capitaux  tombés  dans  la  oommppauté  du 
«  chef  de  leur  auteur^  »  et^  par  conséquent^  a  donné  aux  héri«* 
tiers  du  prémourant  une  action  contre  l'époux  survivant  pour 
exiger  de  lui  les  apporta  et  les  écbutea  provenant  des  biens 
propres  de  leur  auteur. 

La  raison  en  est  simple.  Autrefois,  on  aurait  proeédé  par 
exclusion  en  disant  que  «  les  kérUiers  du  prémouratiU  nrmmê 
iOMliit  de  la  communauté.  >  Or  la  clause  d'exclusion  de  la 
eommunaaté  avait  cet  effet»  que  le  mari  était  tenu  de  rendrf  à 
In  femme  tout  ce  qu'il  en  avait  reçu  ou  avait  reçu  A  cause 
d'elle,  soit  lors  du  mariage,  soit  depuis  (Pothier,  Commumauii, 
n*  4M).  Maintenant,  on  prend  une  forme  inverse,  et  Ton  cou* 
vient  dès  le  mariage  que  le  survivant  seul,  et  par  le  fait  du  sa 
sm^vie,  aéra  propriétaire  de  la  totalité  de  la  communauté,  et  en 
anra  été  pnopriétaire  du  jour  de  la  convention.  Or,cela  comprend 
le  tout,  apports,  écbutes  et  bénéfices  ;  ce  qui  est  dur  :  mais  pous 
leropérér  cette  dureté  et  faire  concorder  cependant  sa  nouvelle 
disposition  avec  le  droit  de  propriété  du  survivant,  le  légiiiav 
teur  ouvre  une  action  aux  héritiers  du  préraourant  en  repvise 
des  apports  et  des  capitaux;  ce  qui  leur  suffit  pour  lea  mettra 
dana  la  même  position  qu'autrefois,  quand  il  7  avait  clause 
excluant  de  la  communauté  les  héritiers  du  prémourant. 

40.  Ce  que  le  Code  a  fait  ici  est  fondé  en  droit  et  en  équité. 

C'est  fondé  en  équité  législative,  parce  que  le  législateur  de* 
vait  veiller  à  ce  que  l'effet  d'une  clause,  qu'il  indique  et  qui 
parait  n'avoir  pas  été  en  usage  dans  les  pays  coulumiers,  fi|t 
assea  bien  déterminé  pour  qu'on  ne  pût  avoir  de  doutes  sur  sa 
portée; 

C'est  fondé  en  droit,  parce  que,  d^ns  ce  ci^,  la  communauté 
étant  une  sor^e  d'uoiversftlilé,  l'époux  survivant  est  saisi  de 
toute  la  société  :  (tppcurts»  échntes  et  bénéflcef . 

D'où  il  suit  : 

1*  Que  si  les  héritiers  veulent  faire  la  reprise  des  apports  et 
écbutes  du  chef  de  leur  auicur,  (Is  tiout  depisodeurs  en  cette 
pi^rtie  i 
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ft*  Que  JMMBme  denandeurs,  la  preuve  du  Mi  et  de  la  conms- 
twMi  dee  sppoiils  et  dea  (iobotoe  eat  i  leur  charge  ; 
.  3^  Que  ii  l^i  bériliera  étaient  inoonnos  au  survivaet^  oelui-rcî 
n'aurailaiiûupe  dénarcbe  à  faife  pour  lesdéoouTrir,  ni  qiémèà 
faire  oommef  uo  curateur  à  la  auceeaeion  vacante  du  ppédécédé, 
s'il  u^veit  d'ailleurs  des  afiairea  qpi  le  miasent  en  coutact  ué* 
ceseeire  $mêq  le  suceesaiou  «acaute,  cqiiihi»  un  legs  particuliev, 
ou  à  iUni  iiDÎyerael  ; 

U  Que  ei  les  bévitieps  coudus  ue  se  présentent  pa§  à  l'ifrven't 
taîiieyjquQique  appelés^  le  survivant  n'est  pas  tena  de  foire  ftaire 
1%  liquidation  de  leurs  droits  ^ 

6^  Qu'à  eet  égard  ils  ne  sont  paa  des  oopartageaots,  mais 
seulement  des  créanciers^  et  qu'il  est  plus  que  douteux  qu'Us 
puissent  réclamer  des  intérâts  de  plein  droit; 

fi*  Que  s'ils  n'agiesent  pas,  le  survivant  prescrit  contre  eux 
par  trente  ans. 

àU  Ineore  deus  remarques  easentieiles. 

U  Notre  interprétation  ne  veut  paa  dire  que  lea  époux  ne 
puisienl  diapœer  au  profit  de  Tun  d'eux  de  ses  apposts  m 
échutee  de  communauté  aussi  bien  que  des  bénéfloes  \  elle  se 
b^rne  &  dire  qu'il  y  a  deuiL  manièfe»  de  dispoaer  entre  époux  : 
l'une  par  upnveniion  de  mariage^  qui  ne  permet  pas  dans  l'oBr 
pèoe  de  fsire  entre  futurs  époux  sous  la  communsuté  de  biens 
une  convention  de  mariage  sur  les  apports  et  éefautes  ds  pror 
mettant,  réglée  par  le  titre  du  Coniral  d«  fNorûijic»  art.  lidft| 
Feutre,  pat  donation  de  biens  présents  ou  de  biens  à  venir,  qui 
peut  porter  sur  ces  apports  et  échu  tes  comme  sur  tous  les 
i)ieiis  propres,  réglée  par  les  articles  1091  et  1004,  au  titre 
dê$  DtmtUùmê* 

9/^  Il  font  bien  remarquer  (comme  l'indique  au  surplus  la 
suppression  dee  roots  dans  l'article  des  deux  premiers  projets 
Gorrespondsnt  i  l'article  lâS5,  «  s^ii  n^y  a  pomi  mfamU  Âf  tiMbf 
«  riage  »)  que  quand  les  époux  ont  stipulé  la  totalité  fie  l^eom9 
munaute  pour  le  aurvivant  d'eux,  les  héritiers  qui  ont  le  diieit 
de  faire  la  reprise  sont  aussi  bien  les  collatéraux  que  les  en^ 
fanta^  tandis  que  l'attribution  des  apports  et  échnies  au  aurr* 
vivant  étant  par  elle-mAme  une  donation  de  biens  présents  et 
de  biens  à  venir,  ne  peut  jamais  être  critiquée  par  les  coliaié- 
mnx,  et  devient  aoumise  à  la  supputation  de  la  quotité  dispo- 
nible et  au  retranchement  pour  la  réserve,  soit  des  entantf ,  * 
soit  des  asqendauts 


à 
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4S.  Je  demande  pardon  un  lecteur  de  l'avoir  aoasi  pénible- 
ment conduit  à  travera  les  époques  dJTeraea  de  la  foraiation  do 
la  loi  et  les  difficultés  de  signification  des  termes  :  maintenant 
je  dois,  pour  être  clair  dans  ce  qui  me  reste  à  dire^  rappeler  le 
point  auquel  j'ai  laissé  les  questions  précédentes»  Il  me  semble 
avoir  démontré  pleinement  que  la  seule  convention  dm  Une* 
fiee$  an  profit  de  l'autre  épeux  n'était  qu'une  pure  convention. 

J'ai  dit  plus»  n*'  13  â  17,  p.  15  de  ce  volume  :  j'ai,  je  croîs, 
démontré  que,  dans  ce  genre  de  stipulation,  les  termes  imuUiflÊ 
étaient  illusoires  et  vides  de  sens;  en  d'antres  termes,  que  les 
rimphs  bénéfices  fiUun  sur  lesquels  les  associés  contractent  an 
jour  de  la  formation  de  la  société,  peuvent  bien  être  l'objet 
d*une  stipulation  conventionnelle,  mais  ne  peuvent  pas  dire  Là 
HÂT^RB  d*une  donation  dans  le  contrat  de  mariage,  parce  qu'a» 
lors  les  bénéfices  futurs  ne  sont  ni  biens  présents  ni  biens  fu- 
turs pour  le  prémourant. 

C'est  parce  que  cette  stipulation  ne  peut  être  matière  i  dona  : 
tion  dans  le  contrat  de  mariage,  et  parce  que  la  loi  la  déclare 
tonvmtùm  enire  oêtoeiéi,  que  les  réservataires  ne  peuvent  en  de« 
Bumder  ni  retranchement  ni  supputation  pour  leur  légitime. 

C'est  par  la  même  raison,  que  la  régie  ne  peut  demander  aax 
parties  un  droit  de  mutation,  malgré  le  mot  donoliefi  malen» 
oontreusement  employé  par  un  rédacteur  ignorant  :  tt  n^en  est 
pas  ici  comme  d'une  vefUe  d'immeuble  mal  i  propos  qualifiée 
dantUion  entrê'^vifs  :  car  de»  immeubles  présents  peuvent  être 
aussi  bien  matière  à  donation  qu'à  vente  :  et  dans  le  aujet  d% 
oet  examen,  la  loi  lève  tout  doute  par  le  mot  sHpuler. 

S'il  en  est  ainsi  de  l'aitribution  des  bénéfices  de  contmnnaoié, 
que  doit-on  décider  quand  la  clause  du  contrat  de  mariage  at- 
tribue à  la  fois,  dans  la  même  phrase,  au  survivant  non-senle- 
ment  les  bénéfices  de  communauté,  maia  encore  tout  ou  partie 
des  apports  ou  reprises  du  prémourant  et  même  tout  ou  partie 
de  aes  propres? 

43*  Je  commencerai  par  la  stipulation  complexe  en  termes 
conventionnels  tant  des  bénéfices  de  communauté  que  des  pro- 
pres du  prémourant,  et  je  suppose  qu'on  ait  pria  la  forme  soi- 
vante  :  •  Les  futurs  époux  stipulent  l'un  de  l'autre,  à  titre  de 
«  convention  de  mariage,  qu'au  survivant  d'eux  appartiendront 
•  toua  les  bénéfices  de  la  communauté  et  tous  les  propres  da 
«  prémourant.  » 

Quoiqu'il  n'y  ait  qu'une  phrase,  il  y  a  deux  dispositiona  : 


l^'l'aae  iur  les  béséfices  de  la  commuaaaté)  qnt  m  {Morent 
donner  lien  qo'à  une  convention  de  mariage,  puiaqn'en  vertu 
do  contrat,  ila  n'auront  jamais  été  la  propriété  du  prémourant, 
ni  comme  biens  présents  ni  comme  biens  avenir  ;  2*  Tautre,  sur 
las  propres  du  prémourant  frappé  par  l'événement  d'exclusion 
de  la  communauté,  ot  ces  propres  consistent  justement  an  temps 
naéme  du  mariage  en  biens  présents  on  en  biens  à  venir  faisant 
Tobjet  des  donations  entre  époux  aux  termes  des  articles  1091 
ei  1004.  Les  deux  dispositions  ayant  deux  objets  différents  doi* 
▼entétre  entendues  chacune  teeuniumsMjeetam  nuiterimny  et 
par  conséquent,  on  ne  doit  pas  plus  profiter  d'une  sobriété  de 
rédaction  pour  refuser  au  fisc  les  droits  qui  lui  sont  dus  sur  une 
▼raie  donation  de  biens  propres  au  donateur,  que  le  fisc  ne  doit 
INTOfiter  d'une  rédaction  vicieuse  en  sens  contraire.  Cmqm 


Ainsi,  sons  une  forme  abrégée,  il  y  a  double  agisseroent  dont 
diaque  partie  doit  suivre  les  lois  de  sa  nature*  La  stipulation, 
en  tant  qu'elle  concernera  les  bénéfices  de  communauté,  ne  sera 
•n  rien  soumise  aux  réserves  légales  ni  aux  droits  de  mutaUon 

■ 

par  décès;  mais  en  tant  qu'elle  concernera  les  propres,  quoique 
▼entablement  stipulation  (puisque  cette  forme  peut  être  com* 
Binne  aux  conventions  à  titre  intéressé  et  aux  conventiona  à 
titre  gratuit  (nP  14,  p.  15),  elle  sera  la  vraie  donation  de  biens 
présents  ou  à  venir,  et  soumise  en  cette  partie  aux  lois  de  la 
légitime  et  aux  droits  de  mutation. 

44.  Supposons  maintenant  cette  formule  complexe  en  termes 
donatifs  :  «  Les  futurs  époux  déclarent  chacun  réciproquement 
s  fmn  donolien  au  survivant  d'eux,  qui  Taccepte,  de  tous  les 
€  bénéfices  do  la  communauté  et  de  l'usufruit  des  propres  du 
<  prémourant  d'entre  eux;  »  la  solution. devra  être  absolument 
h  même.  Le  mot  donation  aura  été  abusif  en  ce  qui  concernera 
les  bénéfices  de  communauté.  Puisque  l'effet  du  contrat  n'est  en 
oe  point  qu'une  exelutiim  do  communauté  pour  le  survivant,  et 
puisqu'il  est  impossible,  d'après  la  théorie  générale  des  eon- 
▼entions  et  des  conditions,  que  le  prémourant  ait  été  pendant 
sa  vie  propriétaire  un  seul  instant  des  gains  de  communauté, 
qui,  au  temps  du  contrat  de  mariage,  n'étaient  ni  ne  pouvaient 
être  m  nttum  naiwrày  il  faut  nécessairement  en  conclure  qu'en 
cette  partie  du  contrat  le  terme  domUion  est  sbusif,  malencon- 
treux, contradictoire  au  fait  juridique,  vide  de  sens  et  illusoire, 
comme  je  Tai  démontré  p.  16  à  19;  et  par  conséquent,  iJ  faut 
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«ppHqiiir  à  et  eti  IM  articles  119B  6t  llM,  t>aree  que  l6ft  M- 
nëfleeB  à  naître  d'une  société  nôb  commencée^  qooiqtic  suscep- 
tible d'être  malMrtf  à  conrention  aléatoire^  re  rstJVBiiT  ms  èite 
ia  mwHérB  d'une  donation. 

Done^  il  y  a  double  agissement  comme  dans  l'espèce  du  n*  48. 
Le  mot  4»Mi(0H  cooserrera  toute  sa  force  sur  le  don  de  l'usu- 
fruit des  propres.  La  seconde  partie  de  l'acte  serft  soumise  à  la 
H^lërre.et  au  droit  de  mutation^  tandis  que  la  première  partie  en 
demeurera  eiempte  par  sa  propre  nature  et  malgré  l'itdpm- 
priëté  des  termes: 

45.  Pw  suite  des  mêtnes  principes,  si  la  stipulation  portait  qu'au 
sar?ifadt  appartiendraient  tiott-seulementtes  bénéflces  de  eom- 
munautéi  mais  encore  les  apports  du  prédécëdé— ou  lescApi- 
tatfB  tombés  de  son  chef  dans  la  communauté,  *-  ou  les  appoNs 
et  capitaux  provenant  de  lui  pendant  le  mariage,  —  il  y  aufftit 
deui  agissements  distincts,  quoique  en  une  seule  phrase  etèous 
la  même  couleur  conventionnelle. 

En  e(fet^  puisque  Ifei  stipblstion  dé  la  totalité  de  la  commu- 
nauté perinise  par  l'article  1520,  donne  formellemeut  aux  héri* 
tiers  du  prédécédé  le  droit  dé  faire  reprise  de  ces  apports  et 
eapitauK  ;  puisqu'elle  est  équitalentc  ft  une  exclusion  totale  de 
communauté  pour  le  prémourant,  et  puisqu'il  derient  équitable, 
s'il  he  vent  pas  aller  plus  loin,  que  le  prétnotarAtlt  Rlèse  l*et{rer  par 
kes  héritiers  \eti  apports  et  capitaui  tombés  de  son  chef  dans 
la  communauté,  il  est  certain  que  quaiid  cet  épouit  a  attribué  à 
fâutt^  par  contrat  de  mariage,  fton^eulement  les  bénéfices, 
mais  encore  les  apports  et  capiiatlx^  il  a  été  att  delà  de  la  sti- 
pulation que  la  loi  lui  permettait  de  faille  comme  convedtiOU  de 
tnariage,  et  que  s'il  ftilt  aussi  porter  sa  promesse  sur  ces  ap- 
ports et  capitéut,  il  fait  sous  une  forme  conventionnelle  une 
véritable  donation,  non  pas  des  bénéfices  qu'il  lui  était  péi^- 
mis  d'attribuer  conventionnellement,  mais  desdits  apports  ou 
eapilauic,  qui,  provenant  de  son  patrimoine  personnel,  doivent 
être  soumis  à  la  légitime  des  héritiers  et  au  droit  de  ftnutatton. 

4d.  De  la  fertnute  en  (armes  esnesAlMiiinsb,  il  faut  passer  à 
la  formule  en  termes  dtmaiifi  sur  les  deux  objets  différenla  : 
M  Les  futurs  époux  font  chacun  doft<ilton  au  survivuit  d'eus, 
M  tant  des  bénéfices  de  communauté  que  des  apports  et  capitatix 
«  que  le  prémonrant  aura  versés  dans  la  communauté.  » 

La  résolution  doit  être  absolument  la  même  :  le  motrioiittltait 
sera  insigniflanl  sur  la  préttiièré  partie  (les  bénéfices  de  com- 


BILAHBM   DOCTRINAL  2t5 

MuoâiiM)^  fui  ne  mmi  pas  mafièn  é  danaHon^  puisqua  Péténe^ 
mettt  prouTé  qu*i)B  n'auront  jamais  dans  aocun  temps  appa^- 
IBtia  au  prMéoédë  ;  et  le  mot  donéiUfn  sera  le  mot  propre  pout 
la  aeéonde  branche  de  l'acte  (apports  et  capitaux  échus))  puis- 
que l'ëtédemeât  amedsnt  en  réalité  une  r^xclusion  de  c^mmu^ 
liauté  pour  le  prémoarant,  ses  apports  et  capitaux  lui  redef  ien- 
tient  pt^pres^  et  ne  peuvent  plus  avoir  été  au  jour  do  contrat  de 
IkiaHage^  à  l'égard  de  Tautre  époux,  que  biefcis  présenis  quant 
iOx  mises  ou  apports,  ou  que  biens  à  venir  quant  allt  capitflui 
ffiobiKefs  échus  au  cours  du  mariage,  et  par  codfiéqœnl  h'aVoir 
ëlë  que  matière  k  donation  entre  époux  (1091  et  1094)i 
-  474  Jusqu'à  présent  (comme  en  traitant  les  QtmtiùHê  i,  tt 
al  ///)9  je  A*al  examiné  que  les  cas  relatifs  i  la  stipulation  en 
lermes  e^wûMIUmmh  ou  ûfmétif$  du  tout  eu  partie  lies  béMItfm 
ie  twnmunauU. 

Maintenant,  qu'on  suppose  dans  le  contrat  de  mariage  la  for- 
mule abstraite  :  a  Le  prémourant  fait  donation  au  survivant  de 

Yoes  LIS  Émmdêla  communaux Faudra-t^il  y  soua  entent 

^re  les  apports  et  capitaux  tombés  dans  la  communauté  du  chef 
du  prédécédé  î 

On  m'accordera,  sans  doute,  quMI  y  a  deux  cas  dans  lesquels 
4a  donation  de  tous  les  biens  ie  la  crmimuna/uU  ne  peut  com* 
prendre  ni  les  apports  ni  les  capitaux  du  prédécédé  tombés 
dans  la  communauté  au  cours  du  mariage  t  C'est  ceint  d'une 
99dUé  éPaequêis  et  celui  d'une  ernnmunauié  réduU$  mue 
eiequêis^  puisque  ces  deux  modes  de  communauté  convention- 
nelle ne  se  composent  que  des  fruits  et  labeurs  communs  à  nattre 
-on  à  exercer  postérieorement  au  contrat  de  mariage,  et  que  cea 
deux  sortesde  société  ne  comportent  ni  ïippoftt  nieapitauxfîfiiur^ 
à  tombe!* dans  la  communanté.-^  Ainsi  n'énlrentdans  ces  corn* 
mooaotés  ni  apports  ni  écfauies  de  la  part  duprédéeédë.  Mnc, 
elles  ne  produisent  pas  deux  agissements;  si  Ton  s'est  atrvt  mal 
à  propos  du  mot  donation j  il  doit  être  afibcé  comme  terme  ha- 
sardeux qui  ne  peint  pas  la  pensée  des  parties^qui  est  contraire 
è  la  nature  de  la  stipulation  ;  qtit  ne  suppose  pas  du  tout  qtie  les 
époux  aient  voulu  que  les  héritiers  du  prémourant  pussent  y 
avoir  un  droit  de  réserve  ou  autre,  ni  que  l'enregistrement  eût 
des  dlH>its  de  mutation  à  percevoir  sur  des  biens  qui  n'ont  jamais 
appartenu  à  aucun  titre  au  prémourant. 

48.  Mais  s'il  s'agit  d'une  communauté  dans  laquelle  soient 
tombés  les  biens  mobiliers  de  ehtique  époux  acquis  avant  le 
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mariage,  ou  des  écbuleB  mobilièree  au  cours  du  mariage»  o« 
même  les  bieas  mobiliers  présents  au  temps  du  marisge  ei  les 
biens  mobiliers  à  venir  pendant  sa  durée,  et  qu'au  contrat  on 
ait  parlé  ainsi  :  «  Lé  prémourant  dei  fuiurt  époux  faii  donation 
0»  mmitanif  ce  qui  est  accepté  par  luù  db  tous  lbs  bibiis  as  ta 
ammvsnkvrt,  d  la  rédaction  pourra  produire  une  équivoque,  et 
faire  nattre  celte  pensée  chez  le  juge,  que  le  mot  aoifATiea  a  été 
employé  psrce  que  l'intention  des  parties  ne  se  bornsit  paa  amx 
êimplû  bénéficeB  ayant  produit  des  acquètSf  mais  s'étendait  en 
outre  aux  apports  et  aux  échutea  du  prémourant,  en  vue  des» 
quels  a  été  écrite  l'expression  donative.  —  Cette  présomption 
àe  la  part  du  juge  peut  s'augmenter  par  quelques  autres  ejjptm 
sîons,  comme  «  de  tous  les  biens  qui  proviendront  de  ladite^mÊ^ 
m  munautéf  —  de  tous  les  biens  meubles  et  immeubles  qfti  dépet^ 
«  dront  de  la  communauté  de  biens  qui  aura  exis0  entre  euœ.  a 

Mais,  en  admettant  cette  possibilité  d'interprétation,  il  n'en 
faudra  pss  moins  reconnaître  qu'il  y  a  double  sgissement  ;  qoe, 
puisque  les  contrats  de  mariage  sont  aptes  à  recevoir  conven- 
tions intéressées  et  donations,  et  que  les  bénéfices  de  oommn* 
nauté  n'ont  jamais  appartenu  au  prémourant,  qui  conséquem* 
ment  n'a  pu  les  transmettre  par  spn  décès,  ils  ne  sont  ni 
passibles  du  droit  de  mutation,  ni  sujets  à  la  légitime  des  en* 
fants. 

49.  Dans  les  mots  donation  de  la  totalité  de  la  communauté, 
quoique  les  notaires  doivent  éviter  cette  inexactitude  de  lan^ 
gage,  je  ne  verrai  pourtant  pas  le  même  danger,  parce  que  la 
loi,  sans  s'inquiéter  de  la  forme  que  le  rédacteur  donnerait  à 
la  stipulation^  laisse  aux  héritiers  du  prémourant  le  droit  de 
faire  reprise  des  apports  et  capitaux,  ainsi  que  je  crois  l'avoir 
établi  ci-dessus,  n**  13  d  17,  de  la  page  15  à  la  page  19. 

60.  On  ne  saurait  trop  inviter  les  notaires  à  distinguer  les 
deux  agissements  difiérents  par  deux  dispositions  distinctes, 
ei  par  des  termes  spéciaux  aux  conventions  pour  le  règlement 
des  i>énéfioes  de  communauté,  et  spéciaux  aux  libéralités, 
quant  aux  apports  et  capitaux.  Mais  de,  ces  minuties  de  rédac* 
tion  que  la  loi  n'ordonne  pas,  ne  doivent  pourtant  pas  dépendre 
ni  les  effets  d'un  acte  à  l'égard  des  héritiers  ni  les  droits  d'en* 
registrement,  quand  par  le  fait,  les  bënéflcos  de  communauté 
n'oxistoiont  pas  au  temps  du  mariage,  et  quand,  par  l'événo- 
ment  du  prédécès,  il  est  légalement  établi  que  le  prémourant 
n'n  jamnis  ou  en  droit  civil  un  stome  do  propriété  sur  les  béaé- 
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fees  «ppifteiiaiit  an  survivant  par  le  eoDirat  de  mariagel 

C'est  efléctivement  dans  des  contrats  de  mariage  oili  se  ren^ 
contraient  les  naots  «  «  AsiMlion  de  tous  let  biens  qui  pronai* 
«  droni  de  ladite  communauté*  —  Donation  de  tous  les  biens 
•  meuUes  ei  iwnneubles  qui  dépendront  de  la  commumauté  de 
«  biens  qui  aura  existé  entre  eux,  »  qu'ont  été  rendus  les  arrêts 
contre  la  dame  veuve  de  Saint-Pol  et  la  dame  veuve  Desbordes- 
Gazin,  rappelés  ci-dessus  n*"  10,  p.  11^  et  n""  11,  jk  12;  24  di~ 
cambre  18Ô0, 21  mars  1860.  Nous  devons  croire  que,  dans  au* 
cône  de  ces  deux  affaires,  il  ne  s'agissait  d'une  pure  société 
d'acquêts,  ni  d'une  communauté  réduite  aux  acquêts,  et  que  la 
communauté  renfermait,  outre  les  conquéts,  des  apports  ou  des 
écbntes  personnelles  au  prémourant;  nous  devons  penser 
aussi  que,  dans  ce  dernier  cas,  les  redevables  n'ont  pas  p»>» 
posé  la  distinction  entre  les  deux  agissements  pouc  la  diflTé- 
rence  d'objets.  Les  recueils  sont  muets  sur  tout  cels. 

Aussi  à  la  doctrine  de  ces  deux  arrêts,  qui  semblent  nous 
ramener  aux  formules  et  punir  les  parties  d'un  terme  inexacte- 
ment employé  par  le  notaire,  qu'il  me  soit  permis  de  préférer 
celle  de  la  Cour  de  Douai,  dans  son  arrêt  du  9  mai  1849>  entre 
la  veuve  Carpentior  et  les  héritiers  de  son  mari.  (Il  est  dans  les 
trois  recueils.) 

Le  contrat  de  mariage  portait  «  que  le  survivant  serait  héritier 
du  mobilier  universel  et  de  toutes  choses  et  actions  réputées 
mobilières  deleur  communauté^  de  même  que  de  tous  conquête 
immeubles...  »  Certes,  la  forme  était  une  forme  donative, 
puisqu'elle  afléctait  la  forme  d'institution  contractuelle. 

Les  héritiers  collatéraux  réclamaient  la  reprise  des  apports 
et  capitaux  tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  feu  Car- 
pentier.  La  veuve  s'y  refusait  :  elle  avait  été  constituée  en  outre 
usufruitière  des  biens  immeubles  propres  à  son  mari,  et  s'ap- 
puyait sur  cette  donation  pour  faire  décider  que  la  première 
conYention  devait  être  interprétée  en  sa  faveur.  —  La^  Cour 
jugea  que  la  donation  de  l'usufruit  des  immeubles  propres  ne 
devait  en  rien  influer  sur  l'interprétation  de  la  clause  attributive 
do  la  totalité  de  la  communauté,  et  que  la  veuve  ne  pouvait 
refuser  cette  reprise  aux  héritiers.  Voici  le  texte  de  l'aùrrêt  r 

«  Attendu ,  en  droit,  que,  d'après  rartiele  1S20  da  Gode  civil,  les  époux 
peuvent  déroger  de  trois  manières' an  partage  étabii  par  la  loi  :  en  ne  don- 
nant à  l'époux  surviyantou  à  ses  héritiers  dans  la  communauté  qu'une  part 
moindre  que  la  moitié;  en  ne  lui  donnant  qu'une  somme  fixe  pour  tout 
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êMlt  Ab  Mmfliiiiiilitét  enfin  en  sUptilânt  ifiie  la  cttmDHittanté  «nOèiti)  «É 
certains  cae,  appartiendra  à  i'époux  aarvivaot  ou  à  i'un  d'edi  sdUlemeiiti  ^ 

Que  les  artides  eoivanta  sont  deatinés  à  régler  le«  effets  de  ces  différentes 
clauses;  —  Qu'en  ce  qui  touche  notamment  la  troisième,  le  premier 
ftllnëa  de  ratticle  1526  dispose  qu*ii  est  permis  aut  épout  dé  stipuler  que  là 
IMllttf  de  là  communauté  appartteiidni  an  anrtlfknt  on  I  rdfi  d'eui  eeiilex- 
mènt^  sauf  aux  héritiers  de  l'autre  à  faire  la  reptise  dM  apporta  et  eapilànx 
tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur;  —  Et  que,  par  un  sa* 
cond  alinéa,  le  môme  article  ajoute  que  cette  stipulation  n'est  point  réputée 
uh  avantage  sujet  aux  règles  relatives  aux  donations,  soit  quant  au  fond, 
sètt  quant  à  la  fbrrtie,  mais  simplement  une  ètinVéntion  de  mérlAge  èi  ehtfè 
àâsocléi;  *^  Attendu  que  de  texte  de  cet  article  1616,  il  résulte  pottf  Ma 
héritiers  de  l'époux  prédéeédé  un  droit  de  reprise  qui  n*a  paê  bewih  da  Mr 
être  réservé  par  le  contrat  de  mariage -,  —  Que  ce  droit  est  la  conséquence 
implicite  âe  la  clause  qui,  par  dérogation  au  principe  de  l'égalité  du  partage, 
attribue  au  survivant  la  totalité  de  la  communauté  mobilière  et  immobi- 
lière ;  —  Que  c'est  ce  qui  résulte  clairement  du  rapport  du  tribun  Duvéytier^ 
suivant  lequel  «  la  communauté  entièrn,  gratuitement  dévolue  au  survlvaat 
«  ou  à  l'un  des  époux  seulement,  donne  droit  «uxJuàritiers  de  l'autre  de 
«  reprendre  ce  que  leur  auteur  y  avait  apporté  ;  »  •*  Qu'on  objecte  que  cet 
article  n*a  pas  eu  pour  objet  d'accorder  aux  héritiers  celte  reprise  de  f>tein 
Amtj  i6alé  seulement  de  décldef  que,  quaiid  elle  a  été  formellement  Itipdllê, 
ratttlhailon  à  l'époux  survivant  de  toute  la  bommbnamé  n'ekt  fut  éOBM^ 
dérée  comme  un  avantage  sujet  aux  règles  des  donations)  -*  Mali  que  ai 
telle  eût  été  la  pensée  du  législateur,  il  n'eût  pas  réglé  par  deux  dispositions 
distinctes  la  conséquence  unique  qu'il  eût  voulu  attacher  à  l'attribution  de 
la  communauté  tout  entière  au  survivant;  — •  Qu'on  objecte  ehcoré  que 
B'alitotlkér  eette  attribution  que  sauf  le  droit  de  repMéê»  e'eat  restreindre  la 
leoulté  qu'ont  les  époux  de  s'avantager  par  contrat  de  mariage  i  —  Mais  ^da 
tel  n'est  pas  le  sens  de  l'article  1525;  qu'il  a  pour  but  de  déterminer  les 
effets  de  la  clause  par  laquelle,  dérogeant  au  partage  égal  établi  par  la  loi, 
les  époux  stipulent  que  la  totalité  de  la  commlinauté  appartiendra  au  survi- 
vant ou  à  l'un  d'eui  sénleuiéttt  ;  ^  Qde  le  législateur  a  vu  dans  cette  clause 
têtorbitmntB  du  drott  eommuii  une  attribution  au  survivant  des  bénéfices 
résultant  de  la  collaboration  des  époux,  ainsi  que  des  économies  faites  sur 
leurs  revenus  respectifs,  et,  par  suite,  une  simple  convention  de  mariage  et 
entre  associés ,  mais  non  la  donation  des  apports  et  capitaux  tombés  dans  \k 
commutistité  du  chef  de  l'époux  t>réfiécédé;  ^^  Que,  si  lès  époux  tetilefit 
•ttflbmr  au  survivant  le  propriété  desdits  apporté  et  câpitatat ,  lia  le  padveml, 
ainsi  que  l'article  1637  le  leur  rappelle^  mais  qu'Us  dalveUt  e&pdoMr  for* 
mellement  leur  intention  à  cet  égard.  > 

Cet  «iMt  6êt  un  abrégé  lodthodiquô  de  Itt  doctritie  qiie  j'ii 
ëtposéedftns  cet  enameto. 

Ped  tmpotletit  les  tefMes  gratuite  ou  iMénMêi  Tant  qii'dfl  tiè 
fait  qu'attribuer  au  survivant  les  bénéflicea  de  communauté,  on 
ne  fait  rien  autre  cbose  qu'une  convention  sur  des  biens  qui 
a'appartenaieot  alors  à  personne,  puisqu'ils  n*existaieilt  pas^  et 
qu'ils  n'appartenaient  pas  encore  et  ne  devaient  jamais  appar- 
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teoir  au  prédëoédé,  poisqu'il  a  êBu$  eonUtian  renoncé  à  en 
devenir  propriétaire  avant  même  que  la  communauté  com- 
.men^t  à  fonctionner. 

Puisqu'on  ne  peut  donner  ee  à  quoi  Ton  renonce  pour  le  clu» 
de  survie  du  cocontractani  et  qu'on  n'aura  jamaià  possédé  ces 
.oboses  en  propre  ;  advenant  la  condition^  ces  choses  n'ont  ja*- 
mais  pu  être  la  matière  d^wie  ionaUwi^ 

Donc^  les  termes  ianaiif$  qui  ne  portent  pas  expressément 
^tur  lt$  app&rtê  H  eapUaux  n'ont  pas  plus  de  force  que  les 
termes  stipulatifs^  et>  par  une  conséquence  ultérieure,  laisseat 
.Aux  héritiers  le  droit  de  faire  la  reprise  de  ces  apporté  el  ûapi^ 
4aux,  Tartiole  1525  déclarant  qse  gb  bhoit  BSt  saof* 

Non  que  les  futurs  époux  ne  puissent  les  donner  au  survi- 
vant :  mais  ils  excéderaient  en  cela  l'article  1525,  parce  qu'il 
•  limite  l'effet  de  la  convention^  parce  qu'à  l'égard  des  enfants  et 
autres  réservataires  les  apports  et  capitaux  futurs  sont  biens 
propres,  et  qu'ainsi  la  disposition  d'iceux,  en  quelques  termes 
.qu'on  la  fasse»  serait  une  donation  régie  quant  aux  réserves 
par  les  articles  1091  et  1094. 

D00C4  la  disposition  complexe  contiendrait  deux  agissements 
de  nature  différente,  el  ces  deux  agissements  devraient  être 
régis  chacun  par  les  lois  de  sa  nature. 

Admettant  donc  le  cas  de  donation  de  tous  tes  bvmi  ds  la 
communauté  sans  distinction»  il  faut  alors  décider  que  les  béné- 
floes  n'ont  jamais  appartenu  au  préraourant^  puisqu'ils  ne  pou*- 
;  valent  être  que  matiàre  à  conventioui  ei  non  matière  à  doBBtiao 
an  temps  du  contrat)  mais  que  les  apports  et  capitaux  étant  pro- 
pres du  défunt  par  leur  naturCi  leur  compréhension  dans  la 
clause  a  fait  de  cettf»  partie  de  la  clause^  mais  de  oette  partie 
seulement^  une  donation  entre  époux  9 

En  un  mot|  que  toutes  les  fois  que  le  contrat  de  nrariage  dis- 
pose des  gainé  deisommiunauiéi  il  n'est  et  ne  peut  âtre  que  eon^ 
vmtionnel^  jamais  libéralité  ; 

Mais  que  si  les  héritiers  du  prémourant  sont  exclus  de  la 
comfvunauté  par  la  clause  de  l'article  1525,  le  législateur  veat 
qu'ils  retirent  la  mise  de  leur  auteur  ; 

Â  moins  qu'il  n'y  ait  donation  de  ces  reprises,  même  quand 
le  préroourant  aurait  fait  cette  donation  sous  une  forme  con- 
ventionnelle ; 
Et  qu'ainsi,  il  peut  y  avoir  dans  une  même  phrase  deux  agis- 
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ieinenU  distincts,  qai  seront  gouvernés  chacun  par  sa  loispé* 
ciale. 

RiSrLExioii  GtfMÉRALa  BT  TEAifsiTOiAB.  —  Ce  qui  trouble  Tesprity 
c'est  l'idée  A^aummag^  pour  le  survivant^  parce  qu*en  droit,  le 
mot  avantage  exprime  le  plus  souvent  toutes  les  libéralités, 
toutes  les  donations  directes  ou  indirectes,  patentes  ou  dégui- 
sées, licites  ou  illicites,  faites  d'un  époux  à  l*autre,  d'un  parent 
à  Tun  de  ses  héritiers,  d'un  donateur  à  un  incapable  de  recevoir. 

Mais  le  root  aoafUagt  n'en  a  pas  moins,  même  en  législation, 
an  sens  restreint,  comme  un  sens  étendu.  ' 

Dans  le  sens  étendu,  il  signifie  «  tout  ce  qui  est  uftie,  frof" 
tahU,  favorable  à  quelqu'un.  Il  comprend  donc  non-seulement 
l'utilité  et  le  profit  d'une  convention ,  mais  encore  la  favemr  dont 
jouit  celui  auquel  on  donne  gratuitement.  —  Dans  le  sens  res- 
treint, il  ne  comprend  que  toutes  les  libéralités  permises  ou 
défendues ,  et  dans  un  sens  plus  restreint  encore  les  libéralités 
dont  on  est  obligé  de  faire  compte  à  ses  copartageants. 

Or,  comme  les  conventions  sont  faites  pour  l'utilité  et  le  pro- 
fit des  parties  et  par  conséquent  pour  leur  avaniage;  que  dans 
les  contrats  commutalifs  eux-mêmes,  on  ne  requiert  pas  une 
justesse  mathématique  dans  l'équivalent,  mais  seulement  ce  fui 
êii  regardé  par  la  partie  comme  l'équivalent  de  ce  qu'on  fait  pour 
elle  {orL  1104),  et  que  cet  équivalent  peut  se  trouver  dans  un 
événement  incertain  {tnême  art%ele)\  que  les  conventions  sont 
le  résultat  d'un  débat  entre  les  parties  pour  fixer  entre  elles  l'u- 
i^aniage  que  l'une  d'elles  en  retirera,  l'idée  d*avaniage  ne  doit 
en  rien  troubler  l'interprète ,  quand  la  loi  a  classé  elle-même 
le  pacte  ou  stipulation  au  nombre  des  conventions. — Quand  le 
législateur  dit  :  «  ce  n'est  point  un  avantage,  •  il  dit  nettement  : 
ce  n'est  ni  libéralité  ni  donation,  et  par  conséquent  c'est  une 
oooventioD  qui,  procurât-elle  un  bénéfice  énorme,  an  large 
avantage,  ne  produit  qu'un  avaniage  canvenUannel^  et  doit  être 
regardé  comme  la  loi  des  parties,  si  aucune  loi  n'y  fait  exception. 

Cette  réflexion  générale  n'est  pas  sans  utilité  ponr  la  question 
auivante.  COIN-DEUSLB. 

(La  miiê  d  la  page  289  de  ce  volume.) 
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ÉTUDES  SUR  L'AOMNISTRATION  DE  U  JUSTICE  CIVILE. 
Par  M.  LàTUixi,  conseiller  à  la  Goor  de  eaieatloD. 

[SuUe  K) 

CHAPITRE   VIIU 
De  la  récoaatlon. 

!•  Oomptralton  de  oe  titre  iTee  faneieone  ordonnanoê.  Jage  dom$itipie  da  Jotti* 
ttabte,  eiplicatioB.  —  II.  Prefentt  reçut  par  le  Juge;  ooneossion,  forfaicare, 
a|;reasion,  meneeet,  injorea  da  la  parlda  |ago;  leur  invraisemblance.  —  III.  lo- 
eonvénienta  de  la  récusation  admise  ou  rejetée.  —  IV.  Moyen  de  les  éviter  par 
Pabstention  voloBtaire.  —  V.  Biemples  de  récusation  et  d'antres  poursuites 
eonire  d'honorablee  magisirau  :  MatkUu  Mole;  incidents  racontée  par  son 
doseendant,  le  comte  Mêlé.  —  YI.  Procès  de  BaonmoreAaîf  contre  GoasouMi» 
détails.  —  TH.  Le  premier  président  Siguier  et  plusieurs  de  se  coilégues.  — 
YUI.  Lm  chambre  eorreetionnelle  de  la  Cour  de  Paris  réeu^  par  fabbé  P., 
dénonelateor  de  l'arebevéqQo.  —  IX.  Récuaatton  contre  quatre  conoeillers  do 
la  Cour  de  cassation.  —  X.  amende  contre  le  téméraire  récusant  ;  questions.— 
XI.  Aulorlsation  de  «oUieilar  /«•  proUi,  On  ne  sollicite  plus.  —  XII.  Les  caosoi 
de  réevsatton  sont-ellea  fîm^toKoet  on  ditmmêlruH99$P  —  XIII.  Pourquoi  plus 
restreintes  contre  les  Juges  de  paix?  ->  XIV.  Arrêt  récent  qui  eiige  robsenra- 
tlott  des  formalités  à  défaut  desquelles  la  récusation  est  reeevable.  Bxamen 
eritiqne  do  coi  arrêt.  —  XV.  Quid  de  l'opinion  prématurément  émiae  par  le 
Juge?  —  XVI.  S11  est  actionnaire  d'une  compagnie,  peut-Il  siéger  dans  ses 
pteeés?  —  Le  notaire  et  lliuiasier,  aetionnaires  ansai«  peuvent-Us  valablement 
iustmmenler  pour  elle? 

I.  Ce  titre,  comme  ceux  que  ooub  venons  de  parconrir,  ren* 
ferme  aussi  beaucoup  de  choses  â^un  auire  Umpi^  non  pas  seu« 
lement  de  1806^  époque  de  sa  promulgation^  mais  de  1667,  date 
de  Tordonnance  sur  laquelle  il  fut  copié  presque  littéralement. 

Et  cependant  que  de  changements  dans  les  mœurs,  les  usages^ 
les  condilions  sociales  depuis  ces  deux  siècles  t 

Aux  exemples  déjà  cités  dans  les  précédents  chapitres,  qu'on 
nous  permette  d'en  ajouter  de  suite  un  autre  pris  dans  le  sujet 
actuel. 

D'après  Tarticle  10,  titre  34  de  Tordonnance  de  1667 ,  le 
juge  pouvait  être  récusé  «  ïU  était  maître  au  dcmettique  de 
Vune  de$ parties.  »  Le  juge  domestique  du  justiciable!  Qu'est* 
ce  i  dire?  T  a-l-il  là  une  faute  d'impression? 

«  T.  t.  X,  p.  436  et  516;  t.  XI,  p.  265;  t.  XII,  p.  315;  t.  XIII,  p.  25a et 
S45;  t.  XIV,  p.  217i  t.  XVII,  !■•  livraison  ;  t.  XVIII»  6«  livralfon. 
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Nullement.  Le  mol  est  bien  dans  le  texte  pi  y  fut  écrit  avec 
ioteutioa;  avec  réOe:(ioa.  U  a  été  expliqué,  justifié  par  tous  lea 
commentateurs  de  l'ordonnance. 

C'est  qu'il  y  fty^i^  réellement  à  ce(t^  époque  des  prisidiaux, 
des  baitliageSf  des  ckàtellenies^  etc.,  dont  les  juges  étaient  nom- 
més par  les  seigneurs  haut  justiaier^,  et  ces  juges,  qui  compo- 
saient la  basse  justice,  autre  expression  malheureuse  du  temps, 
continuaient  à  faire  partie  de  la  maison  du  seigneur  dans  la- 
quelle on  les  prenait  ordinairement.  C'étaient  les  familiers,  les 
anciçn^  secrétaires,  précepteurs,  etc.  Ils  formaien|  rintérieur,. 
le  ipADoir,  la  piainon,  domu^^  d'où  é^ait  vapii  le  ipoU  dQmistMif 
qui  n'avait  pas  alora  le  sens  restreint  qu'on  lui  ëenne  auiom^ 

d'bui, 

Malgré  cetta  explication,  le  texte  o'an  parait  pas  meioB 
étrange,  et  il  semblait  facile  de  le  rédiger  autrement  en  consef- 
vaot  ^a  pepsQ^. 

Ni  la  pensée  qi  le  texte  n'ont  passé,  eomme  de  juate,  isms 
le  Code  de  )808^  mais  s'il  npus  a  fait  gr&c^  de  cette  dlspo^|« 
tioa  impossible,  il  ea  reprodDÎt  d'»i)tra»qp)  oe  «ambUient  pes 
plus  nécessaires. 

IL  Ainsi  il  a  répété,  »veo  rord^enaniseï  que  le  juge  pogirfût 
être  récusé  $'U  a  reçu  des  présenis  dé  Pune  des  pearHes  (art.  Sf  6, 
n*8). 

Pendant  le  procès,  sans  doute,  et  en  vue  du  procès. 

Mais  nous  tombons  alors  eq  plein  Code  pénal  :  nous  yoilà 
dans  la  concussion,  dans  la  forfaiture,  dans  la  dégradation  ci- 
vique, dans  les  peines  afflictiv^s  et  infamar^les  (art.  187  et  suiv* 
du  Code  pénal). 

Le  dernier  alinéa  de  l'article  378^  copié  toujours  sqr  l'an- 
cienne ordonnance,  dit  encore  que  le  juge  peut  être  récusé  s'il 
y  a  inimitié  capitale  entre  lui  et  Tune  des  parties;  s'il  y  aeu  ^ 
sa  part  agression^  injure^  menaces  verbales  ou  par  écrit  depuis 
Fisistancs* 

Encore  le  Code  pénal  et  aqtres  lois  répressives  (art.  183  et 
305,  et  loi  du  17  mai  1819). 

Le  juge  coupable  d'agression^  d'injure  ou  de  menqces  envers 
le  justiciable  !  C'est  pire  que  la  supposition  de  domesticité. 

Pourquoi  n'a-t-pn  pas  aussi  prévit  le  cas  où  le  juge  vcJefait 
la  montre  du  justicial)le  qui  yii  lui  rendre  vieite? 
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fia  vérité,  tontes  oes  hypothèses  complaisaniiiient  reflétées 
dans  plusieurs  textes  sont  d'autant  plus  pénibles  à  lire  que 
leur  eoroplète  inutilité  est  depuis  longtemps  reconnue. 

Ut  en  effet,  à  part  quelques  rares  exemples  qui  se  pevdent 
dans  la  poit  des  temps  et  qui  semblent  appartenir  moins  à 
rbistaire  qu'à  la  légende,  il  na  s'est  (las  rencontré  en  Franee^ 
dans  ces  derniers  siècles,  un  juge  qui  aurait  compiis  ce  crime 
exécrable,  et  justement  puni  de  moH  d'avoir  tfendu  le  juiHçe, 

Ce  mot  seul  est  difficile  k  prononcer  :  il  est  hors  de  propos 
el  de  saison;  il  n'a  pu  être  éerit  que  sous  l'impression  des  squn 
venirs  révolntionnaires  tout  vivants  encore  en  1806jOu  de  ceux 
un  peu  plus  anciens  qui  se  rattachaient  à  l'abus  des  épiçes,  Vm 
telle  prévision  n'est  plus  aujourd'hui  qu'un  malheureux  ana- 
chroniame. 

Nous  comprenons  très-bien  qu'on  donne  des  garanties  à  t^us 
les  citoyens,  qu'on  tienne  compte  des  susceptibilités  et  des 
défiances  d'un  plaideur  déjà  surexcité  par  le  procès^  et  qi)*pn 
fasse  la  part  de  la  fragilité  humaine^  môme  dans  la  personne 
des  magistrats;  nous  comprenons  encore  que  dans  im  pays  où 
il  n'y  a  ni  crime  ni  délit  que  ceiix  prévus  et  punis  psr  1^  loi 
on  ait  supposé  théoriquement  les  choses  les  plus  improbsblss* 
Nos  lois  prévoient  bien  le  cas  où  un  soldat  frsnçais  fuinait  de- 
vant Tennemi  *,  elles  punissent  bien  le  parrieidê,  que  SçUm 
^vait  oublié  à  dessein  comme  imppssi))le. 

£h  t>iân  !  ils  sont  plqs  impoisibUs  enpore^  et  le  nlot  reprend 
ici  toute  sa  vériié,  ces  crimes,  ces  délits,  ces  hontes  ^e  Is 
msgistrature,  Ce  n*est  pas  seulement  Texpérience  que  n^us 
invoquons,  mais  les  ipiimités  du  cœur  humain^  mi^is  |^  eon-r 
science  publique. 

Op  accuse  quelquefois  la  loi  d'imprévoyance.  Nous  auriqns 
miauxfiimélui  adresser  ici  ce  reproche  que  de  lui  voir  recher!^ 
cher  avec  un  soin  puéril  et  minutieux  des  faits  pqfçmept 
imaginaires. 

Remarquez,  en  efFet^  avec  quelle  sorte  de  complaisance  ou, 
si  l^on  v^ut,  avec  quelle  humilité  généreuse  1^  loi  se  préoccupe 
^e$  fautes  possibles  de  ses  ipinislres.  Elle  organise  conire  eux 
trois  genres  de  poursuites  bien  distinctes  :  la  récusation,  1% 
Pfise  à  partie,  l'action  criminelle,  sans  compler  encore  les 
mesures  disciplinaires. 
)lai$  toutes  ces  actions,  néçs  souvent  des  môipes  failSi  seront*- 
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elles  exercées  cumulati veinent  ou  snccestivemeni?  Comment 
régler  ce  luxe  de  précautions? 

Acceptons,  puisqu'il  le  faut,  la  triste  hypothèse  de  la  loi. 
Supposons  rimpossible. 

Un  magistrat  est  coupable  de  concussion  ;  il  a  agréé  non*» 
seulement  des  offres  et  promesses^  mais  il  a  reçu  des  présenta 
de  l'une  des  parties. 

Par  oà  allez-vous  commencer? 

Par  la  récusation?  Mais  si  elle  révèle  le  fait  criminel,  nne- 
poursuite  plus  sérieuse  et  plus  directe  va  commencer,  aux 
termes  des  articles  483  et  suivants  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle \  elle  va  absorber  l'autre. 

Et  s'il  y  a  mandat  d'arrêt,  de  dépôt,  de  prise  de  corps,  le 
juge  cesse  ses  fonctions  (art.  58  de  la  loi  du  20  avril  1810)« 

Alors  c'est  la  société  entière  qui  le  récuse  ;  il  ne  s'agira  plus 
de  récarter  d'une  affaire  spéciale;  il  sera  éloigné  de  toutes  $  il 
sera  suspect  à  tous;  il  ne  siégera  plus  jusqu'à  la  fin  de  son 
procès  personnel.  Jamais,  s'il  est  condamné  (art.  S9  de  la  même 
loi  et  art.  2  du  décret  du  !•'  mars  1852). 

Que  signifie  dans  ce  cas  et  pour  ce  fait  la  procédure  de  ré- 
cusation ? 

Les  Codes  étrangers  ne  s'y  sont  pas  mépris  :  ils  ont  soi- 
gneusement évité  cette  espèce  de  vain  prélude,  de  superréta* 
tion,  de  double  emploi.  Ils  n*ont  pas  autorisé  la  récusation  pour 
ce  cas  réglé  et  dominé  par  d'autres  dispositions  qui  ne  laissent 
pas  de  place  aux  premières» 

Nous  venons  de  relire  le  Code  sarde,  copié  en  grande  partie 
sur  le  nôtre,  et  qui  lui-même  nous  est  revenu  en  ce  qui  con- 
cerne la  Savoie. 

L'article  442  de  ce  Code  énumère  avec  soin  les  causes  de 
récusation;  mais  il  s'est  bien  gardé  d'y  comprendre  les  pré» 
gents  reçus,  parce  qu'ils  entraient  dans  nn  ordre  d'idées  qu'il 
ne  fallait  pas  confondre  avec  la  récusation. 

ni.  Au  refite,  ce  remède,  moins  violent  que  les  autres,  n'est 
guère  employé  lui-même  que  dans  les  cas  désespérés  ;  il  est 
souvent  pire  que  le  mal.  . 

Nous  n'irons  pas  jusqu'à  dire,  avec  quelques  auteurs,  que  la 
récusation  est  un  moyen  odieux^  mais  c'est  assurément  un  ac- 
cident très-regrettable  dans  l'administration  de  la  justice» 
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Il  amioe  toujours  le  brait  et  le  scandale  ;  ceci  est  sans  doule 
une  première  satisraclion  poar  le  plaideur  passionné,  la  seule 
qu'il  cherche  peut-être. 

Mais  elle  n'est  point  partagée  par  la  justice  :  elle  souffre,  au 
contraire,  de  cet  éclat,  de  ce  conflit  personnel,  de  cette  espèce 
de  duel  judiciaire  offert  -au  magistrat  pour  le  faire  descendre 
de  son  siège,  alors  qu'il  croyait  poutoir  y  rester. 

Ici  s'ouvrent  d'affligeants  débatsoù  les  plus  mauvaises  passions 
peuvent  se  donner  carrière  ;  il  faut  un  instant  en  détourner  nos 
regarda  pour  ne  voir  que  la  suite^  le  résultat  d'une  lutte  sem- 
blable. 

Si  le  magistrat  Buccombci  s'il  est  condamné  à  s'abstenir 
malgré  lui,  comme  suspect  de  partialité,  cette  décision  de  ses 
collègues  n'est-elle  pas  de  nature  à  diminuer  sa  considération 
personnelle,  et  peut-être  celle  de  la  compagnie  dont  il  fait 
partie,  et  dont  la  bonne  entente  sera  certainement  compromise, 
au  grand  dommage  de  la  justice  t 

Si,  an  contraire,  la  récusation  est  rejetée,  cas  le  plus  fré- 
quent, si  le  juge  suspect  au  plaideur  siège  malgré  lui,  n'y  a-t-it 
pas  là  encore  cet  inconvénient  grave  de  donner  quelque  appa- 
rence de  fondement  aux  plaintes,  si  injustes  qu'elles  soient,  du 
plaideur  deux  fois  déçu,  qui  ne  manquera  jamais,  croyez-le 
bien,  d'attribuer  la  perte  de  son  procès  au  juge  qui  tout  à  l'heure 
était  son  adversaire  personnel? 

Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  les  bonnes  conditions 
de  l'administration  de  la  justice  sont  altérées,  compro- 
mises, perdues*  La  première  de  ces  conditions,  c'est  d'in- 
spirer à  tous  respect  et  confiance  ;  c'est  le  secret  de  notre 
force. 

Et  ceci  nous  parait  vrai  non-seulement  dans  les  cas  rares  où 
les  récusations  seraient  fondées  sur  un  motif  injurieux  au  ma- 
gistrat, mais  aussi  dans  les  cas  plu^  fréquents  où  elles  seraient 
formées  pour  les  autres  causes  de  l'article  378,  teljes  que  l'in- 
térêt personnel,  du  juge  ou  de  sa  famille,  les  parentés  ou 
alliances  avec  l'une  des  parties,  l'opinion  prématurément 
émise,  etc. 

Bien  que  le  terrain  soit  moins  brûlant,  il  peut  le  devenir  bien 
vite  par  l'expression  d'une  défiance  vraie  ou  feinte  ^  d'une 
part,  et  de  l'autre  par  le  soin  de  repousser  un  soupçon  qui 
revêt  souvent  le  caractère  d'une  offianse. 

IX.  15 
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IV.  Cet  eonsidératioM,  li  grares  ifa'elUs  ftppiratsMiit^  le  ie- 
raieot  bien  daTaoMge  al  dans  ca  titre  même  de  la  riemiOiUm  il 
n'y  avait  un  article  qui,  loyalement  exécuté,  peut  rendre  toua  lei 
antrea  inutiles. 

Noua  Toulona  parler  de  Tarticle  380,  ainsi  conçu  t 

«  Tout  juge  qui  sçaura  oauae  de  récusation  en  sa  personne  est 
%  tenu  de  la  déolarer  à  la  chambre,  qui  décidera  a*il  doit  s'aba- 
«  leotn  » 

Voilà,  aekMi  mua,  la  vraie  théorie  des  récusations,  la  solatloâ 
de  toutes  les  difflcaltéa  qu'elle  pent  faîrf  naUre  ou,  poor  mieirt 
dire,  le  moyen  assuré  de  les  prévenir. 

El  ceci  n'eat  paa  une  vaine  espérance  t  la  pratique  l'a  déjà 
complètement  réaliaée. 

Sait^B  le  seul  danger  qu'elle  ait  révélé?  C'est  d'être  trop 
largement»  trop  aoropuieusement  anivie* 

Quelque  nombreuses  que  soient  les  causes  de  réeusatioii 
écrites  dans  la  loi,  elles  ne  sufSsent  pas  à  la  conacience  dtt 
BUigiatrut.  Il  lea  dépaaae,  il  iea  âargit,  il  en  crée  de  nonvellea, 
d*inapevçu6e ,  de  lointaines,  d'insigniilaDtea ;  il  lui  saflK  de 
craindre  m  de  aoopQonner  de  ne  pouvoir  conserver  aa 
eomplète  indépendanoe  soit  à  aea  yeux,  aoit  même  aux  yeos 
dea  autres,  pour  qu'il  a'empresae  de  s'abstenir. 

Noua  en  appelona  à  l'expérience  de  tova  lea  joure,  aux  aotH 
venirs  et  aux  babitudea  des  magistrata  de  toua  k»  degréa;  n'eal^ 
il  pas  vrai  que  le  aeul  reproche  qu'ils  méritent -c'est  de  céder 
trop  aisément  en  ce  point  aux  généreusea  timîdltéa  de  leur 
conacience,  et  d'être  trop  ingénieux  à  se  créer  ée$  mellb 
d^abstention  ;  car,  enfin,  quand  un  plaideur  •batiné,aQdaci«mi, 
se  fait  de  la  menace  de  récusation  un  moyen,  une  manœuvre, 
une  arme  déloyale  pour  intimider  le  juge  on  la  justice,  parce 
qu'il  Wa  craint  lui-même,  Injustice  et  le  joge  ne  doivent-ils  paa 
résister  dignement  et  invoquer  le  droit  qui  est  fait  anasi  peur 
enx? 

V^  Ce  4wX  être  aaaa  dottte,  nona  Vamms  d^  dit,  «ne  péwbto 
et  douloureuse  épreuve. 

On  sait  combien  elle  «filigaa  le  plua  grand  magiatrat  dont  la 
France  ^'honore. 

Malgré  l'ioéhianUUa  fermeté  ëe  son  cametère,  MaMm  MM 
ne  put  cacher  son  émolian  Mae  Toy^nt  réçavernoïMrf  l^'idée 
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qu^oû  pouvait  dôtiter  de  soh  indëpendande  et  de  se  dr'oiture, 
même  dans  led  temps  de  tfoable,  arfachA  des  lâi^méS  de  ses 
yeux,  dé  cëri  yetrx  dotit  te  regard  caltué  et  âssarë  Ht  plus  d'une 
fois  reculer  Tëmeute  et  trembler  les  assassinl^. 

Parmi  les  biitorietis  du  grand  hooiflie^  on  dompté  â¥ec  bon- 
béttf  tilt  dé  iéi  plos  dignes  descettdanf»,  Mè  lé  tomté  Môti,  àif- 
dèn  mitfiêtre  dtl  roi  Loûls-PMlippe. 

Il  nous  raconte  lui-même  les  incidente  dé  eetté  réeuaittiob 
pIM  pOlHfqdé  qM  }tidicia)fe.  Elle  foi  re}eléé  y»  98  toit  ddn- 
tre  62.  Quand  le  prvArié^  prëiidebt  reprit  Min  sWge  le  letidé^ 
maio^  u  maladroit  periODmige>  oorome  il  s'en  tronire  qaeltfue- 
foii  dans  les  assemblées,  s'écri*  «  qu'il  a'étpmiAit  qd'ud  bomme 
«  pour  l'exclmion  daqaet  il  j  aVait  e«  62  T6tx  osât  ainsi  TÎolsr 
«  les  formes  de  la  justice  à  la  ¥ue  du  soleil.  »  A  ces  roots^  ajoute 
l'illustre  bistorien  de  famille»  Mole  IftiSisèant  la  barbe  (fsste 
qui  lai  était  familier  quand  il  étsit  viTcment  ému),  se  levs  en 
déclarant  qu'il  laissaU  la  ptocs  â  Ç9lm  f  u'sn  en  ermiraU  k  pim 

Ob  dsfÎM  qps  nul  n'osa  la  prendre,  pas  même  Vimprudent 
interrupteur  de  la  Teillci  qui^  le  soir  même*  alla  présenter  des 
e&cuses  à  sou  premier  président,  qui  voulut  bien  les  agréer  ^. 

Vl«  Une  autre  réessation  moins  célibra  et  surtout  moins  si- 
riense  vint  égayer  aos  pères  à  la  fin  du  siècle  dernier. 

Nous  Voulons  parler  de  celle  qu'essaya  È$aumarchai$  contre 
plusieurs  magistrats  du  parlement  Maupeau^  à  Toccasion  de 
son  fameux  procès  contre  Goësman,  l^un  des  membres  de  cette 
compagnie. 

On  sait  qne  Beaumarchais  était  accusé  d'avoir  tenté  de  cor- 
rompre ce  magistrat  à  prix  d'argent* 

Il  était  rapporteur  dans  l'affaire  qu'il  soutenait  contre  Parti'- 
Duvemai,  son  ancien  associé;  car  Beaumarchais^  dtevançant  les 

<  m  m  st<e  su  éoettte  liifMI  eetté  soticè  biegnrt^MiiM  insétée  sa 
iMas  m  éa  Ptuisfiftis  iMn^ili.  lysHtcnt  iii  vrtsqae  tenté  es  «'teonaer  ée 
•en  œvvni*  •  J'tl  bessin  ici  â'ant  double  inéulgence,  dit*il  en  oomipeoçaDt; 
Je  soohaite  qa'en  llsaot  est  ouvrage  on  ne  songe  qu'au  setitlment  qui  l'a 
dicté.  Sous  ce  rapport,  l'exemple  que  f  y  donne  ne  sera  pas  fndtgiié  ((u'on 
rimit«.  It  pourta  sertir  à  rameiler  le  coité  «égllgé  dM  Sl«nt^  dar  fëhMn 
^M  Ttelê  était  es  flaiMiMi,  peu  éa  eaiM  est  lamé  )»pien  Ëoéa^  Pov 
moi,  moins  heureux  que  lui.  Je  n'ai  pu  sauver  mon  pèra,  nais  Je  ne  me  sais 
Jamais  séparé  de  mes  dieux  domestiques.  » 
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temps,  savait  mener  de  front  les  arts,  les  lettres,  les  dignités 
de  la  Cour  et  les  grandes  opérations  commerciales. 

Ses  mémoires  si  spirituels^  si  iocisifs,  si  hardis,  sont  dans 
tous  les  souvenirs. 

Ils  eurent  d'autant  plus  de  succès  et  de  retentissement  que 
Topinion  publique^  s'inspirant  de  celle  des  anciens  magistrats^ 
n'était  pas  favorable  au  nouveau  parlement,  mis  en  cause  par 
le  fougueux  écrivain. 

Il  invita  plusieurs  de  ses  membres  à  se  récuser  sous  prétexte 
de  leur  intimité  avec  leur  collègue  Goëxman* 

Mais  si  grandes  que  fussent  son  audace  et  sa  popnlarilé  du 
moment,  il  n*osa  point  formuler  des  récusations  en  règle.  Q 
provoqua  et  obtint  quelques  abstentions  volontaires. 

Il  n'en  perdit  pas  moins  son  procès  contre  Paris-Duvemai  : 
l'arrêt  est  du  4  avril  1773. 

Il  perdit  aussi  celui  que  Goexman  et  sa  femme  lui  avaient 
intenté  pour  tentative  de  corruption. 

Ce  second  arrêt,  qui  est  du  26  février  1774,  condamna  Beau- 
marchais «  à  venir  à  la  chambre  pour  y  éiani  d  genoux  y  être 
hlàmé.  »  Il  le  condamna  en  outre  à  trois  livres  d'amende  envers 
le  roi  et  douze  livres  pour  le  pain  des  pauvres.  Il  ordonna  enfin 
que  les  nombreux  mémoires  publiés  par  le  condamné  et  désignés 
un  à  un  dans  l'arrêt  futsent  lacérés  et  brûlée  au  pied  du  grand 
eecalier  du  palaie  par  Vexéeuteur  de  la  kauie  juetice  comme 
contenant  des  expressions  et  imputations  téméraires,*  scanda- 
leuses, ei  injurietuee  d  la  magistrature  en  général^  d  auleuns  de 
ses  membres^  et  diffamatoire  envers  différents  particuliers,  lui 
fait  défense  d'en  publier  d'autres,  etc.  » 

Les  auteurs  qui  rapportent  cet  arrêt  et  sa  littérale  exécution 
nous  apprennent  qu'il  émut  péniblement  l'opinion  publique  et 
causa  un  violent  désespoir  au  condamné. 

Il  pouvait  cependant  trouver  dans  Tarrêt  lui-même  une  pre- 
mière consolation,  car  cet  arrêt  condamna  aussi  Madame  Goëz- 
man  «  d  venir  elle-^même  d  la  chambre  pour  étant  d  genoux  y 
être  blâmée^  il  la  condamna  en  outre  à  trois  livres  d'amende 
'  envers  le  roi  et  à  restituer  par  corps  360  francs  par  elle  reçus 
d'Etme  Jean  Lejay  (libraire  familier  de  la  maison],  pour  être  la 
même  somme  appliquée  au  pain  des  prisonniers  de  la  concier* 
gerie  du  palais*  » 
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Mais  une  satiafaction  plas  complète  était  réservée  à  Tautear 
des  mémoires. 

Pour  mieox  obéir  aux  ordres  du  roi,  qui  Tinvita  à  ne  plus 
écrire  sur  cette  affaire,  BeaumarchaU  se  retira  en  Angleterre* 

C'est  là  que  le  roi  (Louis  XV)  lui  confia  une  mission  dont  il 
s'acquitui  heureusement. 

Mais  pendant  qu'il  raccoroplissait,  le  délai  pour  attaquer 
Tarrét  de  condamnation  de  1774  était  expiré* 

Louis  XVI  le  releva  de  ce  laps  de  temps  par  des  lettres  pa- 
tentes du  12  août  1776^  dans  lesquelles  on  lisait «  Le  sieur 

de  Beaumarchais  n'est  sorti  du  royaume  que  par  nos  ordres  et 
pour  notre  service.  » 

L'ancien  parlement  avait  été  rappelé. 

Beaumarchais  s'empressa  de  lui  déférer  par  requête  civile 
Tarrét  de  1774. 

Target  plaida  pour  lui. 

Il  soutint  qu'il  n'y  avait  ni  corps  de  délit,  ni  apparence  de 
délit  (de  corruption),  d'après  l'arrêt  même  de  condamnation, 
qui  n'avait  pas  osé  l'affirmer.  Il  demanda  en  conséquence  la 
rétractation  de  l'arrêt. 

M.  l'avocat  général  Séguier  conclut  dans  le  même  sens,  et 
la  rétractation  fut  en  effet  prononcée  par  arrêt  du  6  décem- 
bre 1776. 

Libre  enfin  de  ses  procès,  car  il  en  avait  eu  plusieurs  autres, 
Beaumarchais  retourna  à  la  carrière  du  théâtre,  où  ses  débuts 
n'avaient  pas  été  heureux,  et  où  il  continua  de  montrer  les 
mêmes  qualités  et  les  mêmes  défauts  que  dans  ses  drames  ju- 
diciaires. C'est  précisément  par  les  défauts  qu'ils  réussirent  les 
uns  et  les  autres. 

Ce  n'est  ni  le  lieu  ni  le  moment  de  reprocher  à  cet  écrivain 
dramatique  le  mépris  des  règles  de  la  saine  littérature  et  de  la 
saine  morale,  car  il  a  été  dépassé  de  nos  jours,  et  certains 
succès  modernes  ne  s'expliquent,  comme  les  siens,  que  par 
Toubli  de  ces  règles  qui  semblent  tomber  tout  à  fait  en  désué- 
tude. 

BeaumarchaiSy  pour  en  finir  avec  lui,  après  avoir  joué  un 
rôle  qui  ne  manqua  pas  d'éclat,  et  joui  d'une  fortune  considé- 
rable, mourut  pauvre  et  délaissé,  au  moment  même  où  finissait 
ceXVIU*  siècle  dont  il  fut,  selon  la  remarque  d'un  de  ses  bio- 
graphes, une  des  personnifications  les  plus  exactes. 


93Q  PAocipiia^  givim. 

YII«  .^0(76  sfèçle  a  eu  aussi  968  r^cusaliop^  t  et  même  ^es 
poursuites  plus  rigoureuses  contre  des  magistrats  eqlourës  dQ 
coDsiclération  ^\  de  respect. 

On  p*a  pas  oublié  en  ^Se\  le  procès  dirigé  eq  1825  conlre 
If.  le  premier  pré^id^ut.  Séguicr  et  plusieurs  de  ses  collègues  de 
la  Cour  de  Paris. 

Mf  le  ÇomH  de  ForpinrJanso^  plaidait  contre  Tageut  de  chapge 
Perdonnet.  Celui-ci  perdit  sop  procès  à  tous  les  degrés  4e  ju- 
ridiction. Mais  dans  l'arrêt  ()e  la  Cour  de  Paris  qui  donnait  gain 
(je  cause  à  son  adyersaire,  il  y  avait  \ix\  piotif  qui  paraissait 
incrin^iner  la  loyauté  de  celui-ci. 

.  Il  se  pourvut  en  cassation  pour  faire  rétracter  ce  motif^  mais 
vainement.  La  Cour  ne  casse  pas  des  motifs. 
.  Il  fornf)a  alors  une  action  en  prise  à  partie  contre  la  première 
et  la  troisième  chambre  de  la  Cour  de  Paris  et  sqo  honorable 
premier  président  pour  faire  biffer  de  V arrêt  le  motif  injurieux, 
ayec  50,000  francs  de  dommages-intérêts  ^  afiSche  de  Par- 
rêt^  etc. 

L'action  portée  devant  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour 
de  cassation,  H.  le  procureur  général  Moy^rre  pepsa  que  cette 
chambre  était  incomfiîenief  puisque  M.' le  premier  président 
Sèguier  étant  p^ir  de  France,  il  ne  pouvait  être  jugé  que  par  la 
Cour  des  Pairs. 

Ce  déclinatoire  ne  fut  pas  adopté,  et  par  un  premier  arrêt  du 
17  février  1825  Ja  chambre  des  requêtes  se  déclara  compétente 
par  le  motif  principal  qu'il  ne  s'agissaU  pas  d'une  action  crimi- 
nelle, ei  ub  second  arrêt  du  12  du  même  mois  rejeta  l'action  en 
prise  à  partie,  avec  300  francs  d'amende  et  les  dépens  ^ 

VI|L  Une  procédure  à  peu  près  semblable  se  reproduisit 
quelques  années  plus  tard  contre  la  chambre  correctionnelle  de 
la  Cour  de  Paris. 

Cette  affaire  a  laissé  dans  les  esprits  une  impression  plus 
profonde  que  la  précédente. 

Après  le  sac  de  Tarchevêché  de  Paris,  il  se  trouva  un  homn^e, 
un  prêtre,  pour  accuser  le  vénérable  archevêque  de  s'être  Volé 
lui-même  et  d'avoir  profité  de  l'émeute,  de  l'avoir  provoquée 


*  Ces  arréu  ¥^ui  rapportés  daoy  la  coUectian  nouyelle  de  SU«y,  tVl^x 
1-48  et  53. 


p^nd-ttre»  pour  n'mparey  do  T^rgent  dM  pMvM  éMl  H  étail 
dépositaire. 

Cette  folle  c^lomaîe»  dédaignée  par  réminent  prélat^  Ail  poar* 
«lîm  par  le  aifaiialère  pablic  al  panie  de  aix  maie  da  piiion 
et  de  9000  francs  d'amende. 

Le  condamné  appela  de  oe  jaganoMnity  qat  fol  ooaliHtté  far 
mrwU  da  iéfmu  da  la  €oup  de  Paria. 

Ao  lîau  de  foroier  oppoallion  à  oel  arrêt,  fabbé  P^..: .  aima 
mieux  prendre  à  partie  la  obambve  entière  qai  rantl  rendit. 

N  pvéeenta  à  cet  effet  une  requête  à  la  Cour  de  cassation. 

II  la  développa  lui-même  à  Taudience.  Dans  cet  écrit  et  dans 
œtte  plaidoirie  le  désordre  égalait  la  yiolence.  Des  moyens  de 
oaesatioii^  de  récusation,  d'incompétence,  de  renvoi  d'un  tri- 
bunal à  un  autre,  etc.,  furent  superposés  sur  la  demande  prin- 
cipale. 

A  peine  est-il  besoin  de  dire  que  ces  conclusions  incohérentes 
flif«nt  rejetées  par  la  Cour. 

L'arrêt  est  du  15  octobre  1842;  il  fut  rendu  en  chambre  de 
vacations  au  rapport  de  H.  Brièrt  de  yaligny  et  sur  les  con- 
clusions de  M.  Tavocat  général  QuenaulL 

Cet  arrêt  se  termine  ainsi  : 

«  Attendu  que  l'amende  doit  être  mesurée  sur  la  témérité  de 
«  Vactian  portée  devant  la  Cour  ;  que  cette  action,  dans  l'espèce, 
«  n'est  fondée  que  sur  des  imputatwne  dépourvuee  de  toute 
«  preuve  et  de  tout  indice  ;  qu'en  outre  le  tort  du  demandeur  a  été 
«  aggravé  par  sa  plaidoirie,  le  condamne  à  1000  francs  d'a- 
«  mende,  ordonne  l'impression  de  l'arrêt,  etc.  » 

IX.  La  Cour  de  cassation,  qui  prononçait  ainsi  sur  las  récusa- 
tions portées  devant  elle  contre  d'autres  compagnies  a  eu  elle 
aussi  ses  récusationSjOu  pour  mieux  diretaréciM<Uioft,car  depuis 
son  existence  il  ne  s'en  est  présenté  qu'un  seul  exemple,  et  par 
cela  seul  il  mériterait  d'être  cité. 

Il  fut  donné  encore,  on  le  devine  aisément,  par  un  de  cea  in* 
trépides  plaideurs  qui  aiment  à  graver  leur  nom  au  Palais. 

11  se  défendait  vaillamment  depuis  plusieurs  annéea  contre 
les  poursuites  de  ses  nombreux  créanciers. 

Il  avait  épuisé  dans  cette  longue  lutte  toutes  les  ressources 
4e  nof  Godas^  U  en  restait  une  qu'ijl  n'avait  paa  ei^ra  entrevue. 
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que  peraonoe  o'aTftit  essayée,  et  qui  le  sëdtiisH  par  le  charme 
même  de  la  nouveauté. 

U  avait  succombé  à  tous  les  degrés  de  juridiction. 

A  tous  les  degrés  de  juridiction  il  avait  formulé  des  récmaKùm  ' 
et  toujours  vainement. 

lie  tour  de  la  Cour  de  cassation  arriva. 

Cinq  ou  six  jours  après  le  rapport  de  son  affaire  à  la  cbambra* 
civile^  il  récusa  quatre  des  plus  honorables  membres  de  cette 
chambre,  sans  oublier  le  rapporteur. 

U  ne  trouva  pas  un  avocat  pour  signer  son  étrange  requête  ; 
il  la  rédigea  et  la  signa  lui-même. 

La  Cour,  au  rapport  de  M.  de  Broë  et  sur  les  conclusions 
conformes  de  H.  l'avocat  général  Laptagne^Barris,  déclara  cette 
récusation  irrecevable,  par  le  double  motif  qu'elle  avait  élé  faite 
après  le  rapport  de  l'affaire  et  qu'elle  n'était  pas  signée  d'un, 
avocat  en  la  Cour. 

Hais  Tarrêt  ne  se  borna  pas  à  ces  fins  de  non-recevoir  qui 
cependant  paraissaient  suffisantes. 

La  question  du  fonds  fut  examinée  avec  soin  et  rejetée.  Le 
moyen  le  plus  grave  était  pris  contre  l'un  des  magistrats  de  ce 
que  son  gendre,  avocat  distingué,  avait  donné  une  consultation 
dans  l'affaire. 

Cet  arrêt  est  du  26  décembre  1838.  Nous  l'avons  vainement 
cherché  dans  nos  recueils  judiciaires,  et  c'est  au  greffe  de  la 
Cour  que  nous  avons  dû  le  consulter.  Nous  reproduisons  seule- 
ment le  dispositif  pour  montrer  quelles  règles  furent  suivies  dans 
cette  procédure,  non  que  nous  pensions  qu'elle  doive  se  repro- 
duire, c'était  bien  la  première  et  très-probablement  la  dernière 
récusation  contre  la  Cour  suprême,  mais  pour  montrer  la  combi- 
naison qu'elle  crut  devoir  faire  dans  cette  circoustance  de  son 
règlement  de  1738  et  des  lois  nouvelles. 

«  Vu  les  articles  1  et  4,  titre  2  de  la  seconde  partie  du  règle- 
ment du  18  juin  1738; 

«  Vu  aussi  Tarticle  3  du  même  règlement,  même  titre,  /or- 
mani  pour  la  Cour  de  cassaHon  la  régie  spéciale  sur  la  manière 
de  procéder  en  pareille  matière  ^ 

«  Vu  Tarticle  382  du  Code  de  procédure  civile  et  l'article  378 
du  môme  Code; 

«  Attendu,  etc., 

«  La  Cour  déclare  «  la  requête  en  récusation  d  la  fine  non' 
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rwMMiftfo  €i  mal  fimdé$i  En  conséquence  ordonne  qu'il  sera 

|MMé  outre  an  jugement  de  l'affaire,  condamne  T.  Y à  Ta- 

mendede  200  francs,  moitié  envers  le  trésor  public,  moitié  potir 

S.  D ,  partie  dans  l'instance.  » 

Après  de  tels  exemples,  qu'on  nous  excusera  d'avoir  rappelés 
poisqu'ils  se  rattachent  au  sujet,  après  ces  poursuites  diverses 
exercées  contre  les  MoUj  les  Séguier,  les  chambres  entières 
du  parlement  et  de  la  Cour  de  Paris,  contre  la  Cour  de  cassa- 
tion elle-même,  quel  magistrat  pourrait  s'étonner  ou  s'émou- 
voir de  les  subir  lui-même? 

X.  Reprenons  l'examen  plus  direct  de  notre  titre. 

On  vient  de  voir  que  la  Cour  de  cassation,  en  prononçant  une 
ammde  contre  le  récusant,  la  divise  en  deux  parties,  moitié 
poor  le  trésor  public,  moitié  pour  l'adversaire  du  récusant. 

C'était  en  effet  la  disposition  formelle  soit  de  l'ordonnance 
de  1607,  aoit  du  règlement  de  1738. 

Mais  l'une  et  l'autre  de  ces  lois  fixait  d'une  manière  invaria- 
ble le  chiffre  de  l'amende  encourue,  tandis  que  notre  Code  laisse 
aux  juges  snr  ce  point  une  latitude  qui  peut  n'être  pas  sans 
quelque  danger. 

«  Celui  dont  la  requête  aura  été  déclarée  non  admissible  ou' 
«  non  recevable,  porte  l'article  390,  sera  condamné  à  telle 
«  amende  qu'il  plaira   au  tribunal ,  laquelle  ne  pourra  être 
«  moindre  de  100  francs.  » 

jé  telle  amende  qu'il  plaira  au  tribunal/  C'est-i-dire  qu'il 
pourra,  s'il  lui  plaît,  fixer  une  amende  qui  absorbera  non-seu- 
lement l'objet  du  litige,  mais  encore  la  fortune  entière  du  récu- 
sant. Ne  pourraitK)n  pas  dire  que  la  éonfiscationy  si  heureuse- 
ment bannie  de  nos  lois,  reparaît  ici  sous  la  forme  d'une 
amende,  d'une  pénalité  de  bon  plaisir? 

Sans  doute  le  danger  s'efface  devant  Tesprit  de  sagesse  et  de 
modération  des  tribunaux;  c'est  un  hommage  que  la  loi  leur 
rend  dans  le  titre  même  qui,  par  sa  nature,  devait  leur  témoi- 
gner quelque  méfiance. 

Celte  méfiance,  on  dirait  que  le  législateur  en  a  regretté 
l'expression  répétée  et  qu'il  a  voulu  en  quelque  sorte  la  racheter 
ou  la  compenser  en  donnant  aux  tribunaux  ce  pouvoir  exor- 
bitant, cet  instrument  de  ruine  de  nature  à  paralyser  l'exercice 
du  droit  de  récusation. 


S9i  paoctouiK  civius.  ^ 

Nous  M  0oiDffl69  pat^  on  l'a  ¥u,  itnatiqoés  d»  ce  droit  s 
longue  expérience  aous  a  démontré  qu'il  n'eal  emereé  le  pk» 
aouyent  qi|e  par  malice  oa  par  oalonl  de  mautab  alai^  dans 
lequel  entre  pour  beaucoup  U  crainte  fondée  da  perdre  uA 
SHIuvais  procès. 

Maie  enfloi  dès  qu'on'  l'accorde^  ce  droit  de  réaoaation,  il 
doit  être  sérieux  comme  tous  les  droite.  Il  ne  fant  paa  le  donner 
d'une  main  et  le  retirer  de  l'autre  ;  il  ne  fant  pas  le  subordoonef 
à  uoe  condition  tellement  menaçante  qu'elle  aemUe  équivaloir 
à  uu  refus. 

Qu'on  mesure  l'amende  au  degré  de  témérité  et  d'audace  du 
plaideur,  comme  l'a  dit  la  Cour  de  cassation  ei  eonne  elle  l'a 
fait,  on  le  comprend  très-bien  }  c'est  rentrer  dans  l'esprit  de 
idusieurs  dispositions  de  nos  Codes,  qui  non-^eqlement  pour 
l'amende,  mais  aussi  pour  les  autres  pé^Utés,  fixent  un  mmir, 
f^/um  et  un  maximum  qui  laisse  au  juge  la  liberté  dese  i^onvoir 
entre  ces  deux  termes. 

Hais  n'en  flxer  aucun ,  ne  poser  aucune  limite,  laisser  au 
juge  la  possibilité  d'accabler  un  justiciable  qui  nur^H  9^  \'i^^ 
riter  ou  lui  déplaire,  c'est  là  un  effrayant  pouvoir  s'il  ea^  réei^ 
lement  sérieux,  et  s'il  ne  l'est  pas,  c'est  un  jeu,  un  épouvant^U 
qyi  semble  peu  digne  de  la  miyesté  de  la  loi. 

Nos  anciens  pairloments,  si  jaloux  de  leur  puissance  et  de. 
leurs  droits,  n'avaient  pas  ambitionné  celui-là.  La  loi  ne  leur, 
laissait,  pas  même  au  temps  des  confiscations,  ni  celte  faculté 
indéfinie,  ni  même  cette  échelle  proportionnelle  où  les  deux 
degrés  extrêmes  étaient  marqués.  Le  chiffre  de  l'amende  était. 
tnt?arîaè/e.  C'était  un  défaut  en  sens  inverse  de  celui  de  la  loi 
actuelle,  défauts  évités  l'un  et  l'autre  par  cette  échelle  propor- 
tionnelle, fondement  de  nos  lois  actuelles. 

Le  chiffre  de  l'amende  infligée  au  récusant  ne  subissais 
autrefois  d'autre  variation  que  celle  de  l'importance  des  juri- 
dictions, et  ce  tableau  différentiel  est  assez  curieux  pour  le 
placer  ici.  Il  aidera  encore  à  l'étude  comparative  et  si  intéres** 
santé  de  l'ancien  et  du  nouveau  régime  judiciaires. 

«  Celui  ddnt  la  récusation  aura  été  déclarée  impertinente  et 
inadmissible,  ou  qui  en  aura  été  débouté  faute  de  preuve,  poçte 
l'article  29  du  titre  24,  sera  copdamné  en  4cux  anU  lwr9ê 
d'amende  en  nos  Cours  de  parlementa,  grand  conseil  et  autrea 
nos  Cours;  cent  livres  aux  requêtes  de  notre  hôtel  et  du  palais; 


gfUflwo^t  ii^^ff^  wx  présidiauxj  baillages,  fKénéch«o«sée8s 
Êrente^einq  Iwres  90  nos  cbfttelleDiea,  prévôtés,  vicomtéa»  élao- 
tim»,  greoiop  ^  sel,  at  aux  jasticas  des  saigoeurs,  tant  da  du- 
cbési  pairiasy  qu'autras  resaorUsaant  ouament  an  nos  Cqura,  ei 
vingt^nq  livret  aux  justices  des  seigneuries  |  la  tout  appHcabk» 
acayoir  moitié  à  nous  ou  aux  seigneurs  dans  leur  justice,  et 
l'autre  moitié  à  la  partie,  saos  que  les  ameudea  puù$^  Mra 

r§mimnimoiéréçs.  » 

Il  y  a  loin  da  là  à  l'aniaoda  telU  91»'»/  plaira  au  tribmat,  for- 
mula  dont  Pancian  régime  a  laissé,  an  oa  point,  l'inUiatiya  au 
nouveau,  bien  qu'alla  soit  moins  assortie  à  l'espril  général  da 
nos  loist 

nié  Si  las  lois  anciennes  nous  semblent  préférables  en  ce 
point,  elles  nous  offrent  en  revanche,  dans  ce  même  titre,  une 
disposition  qui  ne  pouvait  être  acceptée  en  1806,  et  qui  pourrait 
bien  moins  encore  Tôtre  aujourd'hui. 

L'article  13  de  ce  même  titre  des  récusations  de  rancienne 
ordonnance  dispose  de  la  manière  suivante  : 

«  Les  oflleiers  de  nos  Cours,  bailliages,  sénéchaussées  et 
autres  sièges  et  juridictions,  même  ceux  des  seigneurs,  pour^ 
rsfil  9olHcUer^  ri  ban  leur  femfr/e,  êe-tnàisons  des  juges  pour  lei 
procès  qu'eux,  leurs  enfants,  père,  mère,  oncle,  tante,  neveux 
et  nièces,  et  les  mineurs  de  la  tutelle  et  curatelle  desquels  ils 
seront  chargés  auront  ès-Cours,  juridictions  et  justices  dont  ils 
sont  officiers,  leur  défendons  de  les  iolliciier  dans  les  lieux  do 
ta  eéanee,  de  l'entrée  desquels  voulons  qu'ils  s'abstiennent 
entièrement  pendant  la  Visitation  et  le  jugement  des  procès.  » 

MaTve  distinction  qui  permettait  de  solliciter  le  juge  dans 
son  cabinet  et  non  pas  au  palais  ! 

Aujourd'hui  on  ne  le  sollicite,  on  ne  doit  le  solliciter  nulle 
part. 

On  a  compris  en&n  que  les  solUcitatioas  tovuours  inutile^ 
poii^vaieiil  être  quelquefois  dangarattses.  L^juge  se  méfte  d'an^ 
omaa  recommandée.  Elhsnadone  besoin,  se  dit-il  involon^ 
tairement.  C'est  l'impression  la  plus  ordinaire,  l'effet  le  plus 
certain  des  recommandations  écrites  ou  verbales,  directes  ou 
indirectes* 

Nova  avons  lu  d'axoeUoDts  réquisitoires  pour  les  intordire 
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SOUS  prétexte  qu'elles  pouvaient  fatiguer  et  gêner  lés  magistrats  ' 

Les  fatiguer ,  peut-être;  les  gêner,  non. 

On  disait  aussi  autrefois  ;  on  entend  même  répéter  aujour- 
d'hui' qu'une  visite  de  devoir  et  de  bienséance  était  un  hom- 
mage qui  ne  déplaisait  pas  au  juge. 

Mais  c'est  là  une  grossière  erreur  contre  laquelle  on  ne  sau- 
rait trop  protester. 

Le  seul  hommage  que  le  juge  ambitionne^  c'est  une  foi  inal- 
térable dans  sa  droiture  et  sa  justice.  La  visite  et  la  recomr 
mandation  n'ayant  pas  essentiellement  ce  caractère,  il  vaut 
beaucoup  mieux  s'en  abstenir.  Qu'on  se  rassure  sur  les  bien- 
séances; elles  ne  seront  pas  blessées  :  au  contraire,  la  meilleure 
sollicitation,  la  protection  la  plus  puissante  après  le  bon  droit, 
c'est  la  parole  d'un  honorable  avocat  Celui-là  peut  solliciter 
hautement,  dignement  devant  tons,  dans  les  lieux  de  la  séance  ^ 

XII.  Dans  les  premiers  temps  qui  suivirent  la  publication  du 
Gode  de  procédure,  on  éleva  la  question  de  savoir  si  les  causes  de 
récusation  énumérées  dans  ce  Gode  étaient  tellement  ImUoHvee 
qu'on  ne  pût  les  étendre  d'un  cas  à  un  autre  par  voie  d'ana- 
logie. 

Les  auteurs  se  divisèrent  sur  cette  question  ;  mais  la  Gour 
de  cassation  l'a  tranchée  en  décidant  que  toute  assimilation 
est  interdite  et  qu'il  faut  se  renfermer  strictement  dans  les 
termes  de  la  loi.  Son  arrêt  le  plus  récent  est  du  6  août^l860. 
(Sirey,  1860,  1,  961.) 

Cette  jurisprudence  a  interprété  la  loi  nouvelle  dans  un  sens 
diamétralement  contraire  à  celui  de  la  loi  ancienne. 

Judex  recusaiur,  dit  Rebufe,  ex  quacunque  causa  indiffé^ 
renier  si  iusta  set. 


^  Il  ne  faudrait  pu  toutefois  Imiter  ce  conseiller  du  parlement  de  Tooloose 
dont  noos  parle  Meynaird  (Uy*  I**,  chap.  34).  Soit  qu'il  désirât  érlter  les  sol- 
UeitatioDS,  soU  qu'il  Toulùt  engager  les  plaideurs  à  se  concilier,  il  ne  man- 
quait Jamais  de  dire  à  l'an  et  à  l'autre  qu'il  avait  un  proeé«  ditettablef  qu'il 
ne  pouvait  le  gagner,  11  i^ootait  même  quelquefois  que  tons  deux  étalent 
des  brouillons  et  des  chicaneurs;  aussi  s'empressaient-ils  de  le  récuser  cha- 
cun de  son  côté,  et  la  Cour,  qui  connaissait  cette  habitude  du  magistrat,  ne 
manqiMit  pas,  dit  l'auteur,  d*admettre  la  récusation.  N'y  avait-il  pas  lieu, 
au  contraire,  de  la  rejeter?  Car  enfin  il  nous  semble  que  l'impatient  magls* 
trat  ne  s'était  pas  trop  eomplaisamment  engagé  ni  envers  Tune  ni  envers 
l'antre  partie. 
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Ce  que  rordoniMDce  de  1667  traduisait  ainsi  dans  son  arii- 
de  12  du  titre  24  ; 

«  N'entendons  aussi  exclure  les  auiren  moyent  de  fait  et  de 
dnrii  pour  lesquels  un  juge  pourrait  être  récusé.  » 

La  Cour  de  cassation  consultée  voulait  maintenir  cette  dispo- 
sition dans  le  nouveau  Code,  et  elle  proposait  de  la  rédiger 
ainsi  : 

«  La  loi  laisse  d  la  eùmeienee  des  tribunaux  à  décider  si 
tmUrei  caueee  qui  pourraient  être  proposées  sont  Mtex  grai0e$ 
pour  motiver  la  récusation.  » 

Cette  proposition  ne  fut  pas  accueillie.  La  proposition  con- 
traire n'est  pas  sans  doute  écrite  dans  la  loi^  mais  elle  parait 
résulter  de  la  discussion  qui  la  prépara^  et  la  Cour  de  cassation 
elle-même  a  dû  la  consacrer,  non  sans  regret,  puisqu'elle  est 
diamétralement  opposée  au  voeu  qu'elle  exprima. 

Ce  regret  a  survécu  dans  quelques  esprits  à  la  jurisprudence 
même  de  la  Cour  de  cassation. 

Il  est  très-facile,  en  elSet,  de  trouver  des  cas  de  récusation, 
non-seulement  identiques,  mais  beaucoup  plus  graves  que  ceux 
écrits  dans  la  loi.  Chacun  peut  faire  à  cet  égard  des  hypo- 
thèses qui  se  trouvent  d'ailleurs  réalisées  dans  nos  recueils 
jadiciaires. 

Il  était  bien  difficile ,  en  effet,  que  dans  une  matière  aussi 
délicate  la  loi  eût  prévu  tous  les  cas  divers,  toutes  les  nuances 
qui  peuvent  se  présenter,  et  cela  avec  une  telle  infaillibilité 
qu'il  n'y  eût  plus  de  place  pour  des  faits  qui  rentreraient  aussi 
bien  et  mieux  peut-être  dans  l'esprit  de  la  loi  elle-même. 

On  comprend  très-bien  qu'elle  n'ait  pas  voulu  abandonner 
au  caprice  des  parties  les  causes  de  récusation^  et  que  sous  ce 
rapport  il  y  ait  eu  sage  motif  de  les  régler.  Mais  n'aurait-il  pas 
été  tout  aussi  prudent  de  laisser  sur  ce  point,  si  difficile  à 
réglementer  invariablement ,  une  large  part  à  la  conscience 
dcM  tribunaux^  ainsi  que  le  demandait  la  Cour  de  cassation  d'a- 
près les  anciens  principes  dont  l'application  n'avait  révélé  au- 
cnn  inconvénient  sérieux  ? 

11  n'en  est  pas  de  même  de  la  loi  nouvelle,  puisqu'on  a  pu 
dire  que  les  tribunaux,  sacrifiant  leur  conscience  au  texte  de  la 
loi,  étaient  obligés  de  rejeter  des  causes  de  récusation  plus  fortes 
que  celles  écrites  dans  la  loi. 

On  peut  voir  dans  lUbuffe  et  dans  les  auteurs  qui  ont  écrit 
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après  lai  suf  les  récusations  teà  cauies  plus  graves  qne  tioua 
nous  garderons  bien  de  reproduire,  car  il  nous  en  eoflle  déjà 
trop  de  nous  arrêter  aux  tristes  hypothèses  prévues  paf  le 
Gode. 

*  Disons  seulement  que  ces  hypothèses  limitatives  ne  sditt  pas 
UHifùffMs  pout*  tous  les  magistrats^  et  quMl  a  été  fatt  ebtre  eut 
à  cet  égard,  par  la  loi  elle-même^  des  distinctions  qu'on  aimë^ 
rait  à  trouver  mieut  justifiées. 

XIII.  Ainsi  le  titre  que  nous  examinons  n'est  pas  applicable 
Skwx  juges  de  paix.  Ils  ont^  à  cet  égard,  leur  législation  spédlale 
dans  l'article  44  du  même  Code.  Il  fout  en  rappeler  la  teneùJ* 
littérale  : 

«  Leë  juges  de  paiic  pourront  être  récusés  :  1*  qhadd  Ils  au- 
ront intérêt  personnel  à  la  contestation  ;  T  quand  ils  sefodt 
parents  ou  alliés  d'utie  des  parties,  jusqu'au  degré  de  cousin 
germain  inclusivenient^  3^  si  datis  l'année  qui  a  précédé  là 
récusation  il  y  a  eu  probes  criminel  enti*e  eux  ou  l'une  des 
parties  ou  son  conjoint,  ou  ses  parents  et  alliés  en  ligne  directe^ 
4^  s'il  y  a  procès  civil  existant  entre  eux  et  l'une  des  parties  où 
son  conjoint  ;  9*  i^'ils  ont  donné  un  avis  écrit  dafis  TaéSlire.  * 

On  voit  que  la  loi  épargne  aux  juges  de  paix  ces  tristes  ËUp^ 
positions  prodiguées  aux  juges  supérieurs ,  de  forfaiture,  de 
concussion,  d'agression,  de  tnenace  on  d'injufe. 

Est-ce  à  dire  toutefois  que  les  juges  de  paix  né  puissent 
être  récusés  dans  ce  cas? 

Oui,  sans  doute,  d'après  la  doctrine  et  là  jurisprudence  qu0 
nous  venons  de  rappeler,  et  qui  paraissent  entièrement  con- 
formes à  la  loi ,'  mais  alors  on  est  obligé  de  se  demander  si  ta 
lof  ne  laisse  pas  encore  sur  ce  point  quelque  chose  k  désirer. 

Et  d'abord  pourquoi  cette  énorme  difiérence,  quant  à  la  ré- 
cusation entre  les  juges  de  paix  et  les  autres  magistrats^ 

On  estimable  auteur  nous  répond  que  «  l'importance  dô^ 
affkires  est  la  mesure  des  causes  de  récusation  ^  » 

Mais  à  ce  compte  il  faudrait  varier  aussi  ces  causes  selon  fë 
premier  on  le  dernier  ressort,  et  dresser  un  tableau  différentiel 
comme  celui  que  nous  venons  de  lire  dans  la  vieille  ordon- 
nance. 

<  GbaoTeaii,  I.  T,  p.  t96. 
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On  n  bleu  dit  ti^si  qae  le  juge  de  paix  étant  plus  difficile  i 
reoiplaoef  qa'an  juge  ordinaii^e»  il  fallait  6tre«piU8  sobre  de 
«Miieee  de  réctieation  pour  le  premier  qae  pour  le  secotid. 

de  oiotif  ne  paraît  guère  plus  Btttfflfaisfttit.  Uti  juge  de  paii 
ipii  •  deun  Blippléants  n'eat  pae  en  efitst  bien  difflclie  à  rem^ 
friacer,  alera  surlodt  qu'il  be  s'agit  que  d'un  oae  exceptionnel 
qui  se  présente  bî  raremeiMi 

Il  aurait  fallu  cependant  des  motifs  bien  graves  pour  jttstiflei^ 
aette  ditérenoe  dont  on  ne  s*esl  pas  fenda  peut-être  uii  compte 
bien  exact. 

Ainsi  po«nr  reprendre  le  fait  même  prêta  pa^  la  loi,  le  ]iige 
ie  pailc  a  reçu  an  présent  de  la  partie  on  il  s'est  rendu  coupable 
envers  elle  d'agression,  d'injure  ou  de  menace. 

On  poorra  récuser  sur  un  Xei  motif  an  juge  de  première 
instance,  de  Cour  impériale^  de  cassation,  et  on  ne  pourm  té- 
cvser  un  juge  de  paix  quand  le  crime  on  le  délit  allégué  sertiit 
eertafn^  établi^  avoué. 

Si  on  nous  disait  encore^  en  nous  renvoyant  une  de  nos  oIh 
jeolionS)  que  dans  ce  cas  la  récusation  serait  dominée,  e£hcée 
par  une  poursuite  plus  directe^  nous  comprendrions  ;  mais  non, 
la  loi  admet  et  organise  les  deux  poursuites  contre  Tun  des 
juges  et  pas  contre  l'autre. 

Il  est  encore  d'autres  distinctions  que  nous  avons  qaelqiM 
peine  à  comprendre^  parce  qu'elles  nous  paraissent  constituer 
une  évidente  anomalie  entre  les  articles  44  et  378  du  €ode  de 
procédure  civile. 

Et  pour  citer  de  suite  le  cas  le  plus  usuel  qui  se  présente 
dans  nos  campagnes,  un  juge  de  paix^  à  la  différence  d'un 
autre  magistrat,  peut  juger  le  procès  de  son  domestique. 

L'article  SYS»  $7»  dit  bien  le  Contraire  ponr  les  juges  ordi- 
naires I  mais,  comme  cette  disposition  ne  se  trouve  ptts  datii 
l'article  44,  le  juge  de  paix  peut  condamner  ou  absoudre  vala* 
biement  soa  valet  de  chambre  ou  de  ferme,  soit  en  matières 
pénale  oo  civile,  soit  en  premier,  soit  en  dernier  ressort. 

Cesl  ce  qui  a  été  enseigné  et  décidé;  c'est  ce  qui  detalt 
l'être  selon  laioû 

Mais  la  loi  devait-elle  être  ainsi  iaite? 

C'est  un  point  sur  lequel  il  nous  reste  encore  des  doutes  sé^ 
rieux. 

On  nous  dir<i  peut-ôtre  :  <*  Mai?  d«Bs  le  procès  d9  P9ù  do« 
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meBtique,  le  juge  de  paix  De  manquera  pas  de  s'abêteoiK  » 

Nous  airaoDS  à  le  croire  aussi;  mais  la  questioQ  D*esl  pas 
dans  cette  espérance^  dans  cette  faculté  d'abstention  ;  elle  esl 
dans  le  droit  de  ne  pas  s'abstenir.  Or  les  motifs  très-raison- 
nables qui  rendent  récusable  un  juge  ordinaire  dans  la  cause 
de  son  domestique,  s'appliquaient  d  fortiori  à  un  juge  de  paix^ 
parce  qu'on  peut  aiRrmer,  entre  autres  raisons,  qiie  les  liens 
qui  existent  entre  le  maître  et  le  domestique  sont  plus  étroilSi 
plus  affectueux,  plus  dévoués  dans  la  vie  des  champs  que  dans 
les  cités. 

Oui,  sans  doute,  et  nous  le  répétons  :  le  juge  digne^  calme  et 
sévère  s'abstiendra  ;  mais  celui  qui  se  laissera  emporter  par 
des  préventions  ou  des  erreurs  ne  s'abstiendra  points  et  c'est 
précisément  contre  celui-là  que  la  loi  devait  être  faite. 

Autre  singularité  plus  regrettable  encore,  à  notre  sens* 

On  a  vu  avec  quelle  juste  rigueur  la  loi  punissait  d'une 
amende,  même  inimitié^  le  téméraire  plaideur  qui  récusait  son 
juge  mal  à  propos. 

Eh  bienl  la  récusation  la  plus  hasardée,  la  plus  audacieuse 
contre  un  juge  de  paix  ne  sera  ni  retenue  ni  punie  par  une 
omenio  guefeonçti^. 

La  loi  l'a  ^oulu  ainsi.  La  disposition  de  l'article  390  n'est 
pas  reproduite  dans  les  articles  44  et  suivants. 

L'administration  de  l'enregistrement  a  vainement  essayé  de 
faire  concourir  ces  dispositions  et  de  combler  ce  qu'elle  appe 
lait  une  lacune  de  la  loi. 

Il  lui  a  été  répondu  très-logiquement  que  l'amende  étant  une 
peine  publique,  devait  être  écrite  dans  la  loi  pour  que  les  tri- 
bunaux eussent  le  droit  de  la  prononcer. 

Et  remarquons  bien  que  la  pénalité  est  oubliée  là  précisé- 
ment où  elle  était  le  plus  nécessaire,  là  où  il  était  plus  impor- 
tant de  maintenir  le  respect  des  populations  envers  la  justice. 
De  celte  clémence  inexplicable  pour  les  hrouillanê  de  nos  cam- 
pagnes, s'il  est  permisde  conserver  cette  expression  du  conseiller 
de  Toulouse,  la  loi  passe  sans  transition  aune  sévérité  excessive, 
ou  pourrait  dire  à  une  colère  irréfléchie,  qui  met  à  la  disposition 
du  juge,  au  profit  du  trésor,  la  fortune  entière  du  récusant  qui 
saccombe.  Excuse  complète,  amnistie,  encouragement  en  faveur 
de  ceux-là,  pénalité  effrayante  contre  celui-ci. 

Et  il  s'agit  du  même  fait! 
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Nous  pourrions  relever  encore  bien  d'autres  anomalies,  bien 
d'autres  lacunes^  mais  elles  ne  feraient  qu'augmenter  le  regret 
d*avoir  vu  écarter  de  notre  titre  le  sage  amendement  proposé 
par  la  Cour  de  cassation.  Ce  regret  serait  bien  plus  vif  encore, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit^  si  ce  titre  lui-même  n*était 
dominé,  protégé,  corrigé,  qu'on  nous  passe  le  mot,  par  cette 
faculté  d'abstention  qui  prévient  si  heureusement  les  incon- 
vénients signalés,  faculté  qu'on  veut  bien  ne  pas  dénier  aux 
juges  de  paix,  malgré  le  silence  de  la  loi  à  cet  égard, 

.  XlV.  Cependant  un  arrêt  récent  est  venu  jeter  quelque  trouble 
sur  cette  théorie  si  simple  et  cette  pratique  si  usuelle  de  l'abs- 
tention volontaire,  et  les  soumettre  à  des  conditions  qui  pour- 
raient en  compromettre  tous  les  avantages. 

Cet  arrêt  exige  en  effet  que  l'abstention  soit  constatée  par 
procès-verbal  déposé  au  greffe.  11  décide  en  outre  qu'à  défaut 
de  cette  formalité  la  récusation  est  recevable  et  doit  suivre  son 
cours,  bien  que  le  juge  ait  publiquement  déclaré  qu'il  ne  siége- 
rait pas  dans  l'affaire  ^ 

On  ne  sait  en  vérité  si  c'est  le  texte  ou  l'esprit  de  la  loi  qui 
a  le  plus  à  se  plaindre  de  cette  décision. 

Comment!  un  juge,  après  avoir  conféré  avec  ses  collègues, 
déclare  publiquement  qu'il  ne  siégera  pas  dans  une  affaire;  il 
prévient  même,  comme  dans  l'espèce,  les  avoués  des  parties  de 
son  abstention,  et  malgré  cette  déclaration  répétée  il  serait 
permis  à  l'un  des  plaideurs  d'ouvrir  et  de  suivre  cette  longue 
«t  pénible  procédure  de  récusation  ! 

Et  dans  quel  intérêt?  Dans  quel  but?  Le  plaideur  a  obtenu 
tout  ce  qu'il  désirait;  le  juge  a  prévenu  sa  demande;  il  ne  veut 
donc  faire  que  du  bruit,  du  scandale.  Cette  fois  du  moins,  son 
intention  n'est  pas  douteuse,  et  on  Tencouragerait  dans  ce 
dessein  !  A  côté  d'une  abstention  une  récusation,  alors  que  la 
première  a  précisément  pour  objet  d'éviter  la  seconde! 

Le  tribunal  de  première  instance  ne  s'y  était  pas  mépris  ;  il 
n'avait  pas  hésité  à  déclarer  cette  récusation  irrecevable,  faute 
d^intérêt.  Il  aurait  pu  se  fonder  aussi  sur  la  maxime  salutaire  : 
HHiUtiis  non  est  indulgendum» 

Et  malgré  cette  maxime  si  évidemment  applicable,  malgré 

^  Arrêt  de  la  Cour  de  Di)OD,  du  26  avril  1S61,  Slrey;  1861,  M&8. 
XX.  16 
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le  déraot  d*intérèt  constaté,  malgré  les  circonstances  de  la  cause, 
la  Cour,  réformant  la  décision  des  premiers  juges,  écarte  la  fin 
denon-recevoir! 

Et  chose  plus  étrange  encore!  la  Cour  n'avait  nul  besoin 
d'examiner  cette  fin  de  non-recevoir,  car  elle  en  admit  une 
autre,  moins  évidente  peut-être,  et  rejeta  la  récusation  en  éle- 
vant Taniende  de  100  francs  à  500  francs! 

C'était  donc  de  la  théorie  faite  à  plaisir,  de  la  théorie  inutile,, 
la  pire  de  toutes  quand  elle  est  mauvaise. 

L*arrêt  a  tout  simplement  confondu  la  récusation  et  Wibgtention 
en  les  soumettant  l'une  et  l'autre  aux  mêmes  formalités,  aux 
mêmes  écritures,  au  même  procès-verbal  de  Tartiole  386,  uni* 
quement  fait  pour  la  récusation,  et  que  la  Cour  va  prendre  là 
pour  la  transporter  et  l'appliquer  textuellement  à  TabstentioD. 

La  doctrine  des  auteurs  et  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation  auraient  bien  dfi  prévenir  cette  confusion,  et  si  nous 
la  relevons  avec  quelque  insistance,  c'est  qu'elle  nous  parait 
violer  la  loi  dans  sa  meilleure  disposition,  dans  celle  qui,  encore 
une  fois,  peut  seule  prévenir  ce  que  l'application  des  autres 
présente  de  difficile  et  de  regrettable  '. 

■  « 

^  V«  {(eux  arrêts  formels  de  la  Cour  de  cassation  rapportés  par  Sirey,  1892, 
1-445,  et  1843,  1-577.  Le  premier  fût  rendu  an  rapport  de  ïf .  le  oonsdUer 
frtptcr  et  sof  les  oonelnsiODS  de  M.  Tavocat  (éoéral  I«pl«gM-B«rrîc.  La 
isoaad  au  rapport  de  M.  de  Gauial,  et  sur  les  oonclusions  de  M.  l'Savpcat 
lénéral  J>elanoU*  Ce  dernier  anrdt  eut  quelque  retentissement,  non  à  cause 
de  notre  question,  qui  véritablement  n'en  est  pas  une,  mais  parce  qu*il  eut  à 
décider  aussi  celle  de  savoir  si  les  tribunaux  pouvaient  défendre  aux  avocali 
de  porter  la  motatache,  question  à  laquelle  on  donna  beaucoup  â*imp«v- 
tanee'el  qui  aaiana  de  eufieux  détails  historiques  sur  TorlglDo  et  les  piitllégea 
4a  (a  ionpu»  barb€.  On  peut  les  lire  au  lieu  cité.  Quant  à  la  question  qui  doit 
seule  nous  occuper  ici,  l'arrêt  de  1843  ne  fit  que  résumer  celui  de  1832, 
dont  nous  rappelons  le  texte  afin  de  prévenir  le  retour  de  toute  équivoque 
sur  ee  point  : 

«  GottsIdéranI  qu'il  existe  une  dlfférenoe  aasentleUe  antre  la  réJuigltati 
autorisée  par  rarticle318  du  Gode  de  procédure  clvUe  et  Vàbstentxon  volon- 
taire d'un  Juge;  que  les  formes  et  les  conditions  prescrites  à  l'égard  de  la 
première  ne  sont  pas  ordonnées  pour  Ifi  deuxième  ;  que  dans  le  premier  cas 
il  s'agit  d*nn  Incident  élevé  dans  le  but  d'enlever  à  un  juge  la  eonnatesanee 
d\in  proeès  doat  il  est  saisi  par  la  loi  ;  que  c'est  là  une  prooédare  qui  danae 
lieu  à  un  véritable  Jugement;  que  dans  le  dauxt^me  «as  U  ne  s'agit  qva 
d'va  acte  de  discipline  intérieure  qui  doit  émaner  de  la  compagnie  à  laquelle 
ce  juge  appartient;  qu'il  n'existe  ni  procès  ni  débat  lorsque  le  fonctionnaire 
à  qui  la  Juridiction  est  con.flée  reconnaît  et  déclare  spontanément  qu'une 
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XV.  II  est  encore  deux  causes  de  récusation  écrites  dans  la 
loi  dont  il  hnX  dire  un  mot  :  l'opinion  du  juge  prématurément 
émise  et  son  intérêt  personnel  ou  celui  de  sa  famille. 

L'opinion  du  juge  peut  être  connue  à  l'avance,  soit  qu'il  l'ait 
exprimée  dans  quelque  autre  affaire  analogue^  soit  quMI  l'ait 
théoriquement  enseignée  dans  ses  ouvrages. 

Mais  il  n*y  a  point  là  cause  de  récusation  ni  même  d'absten* 
tion^  s'il  en  étaitautrement  une  compagniejudiciaire  se  verrait 
souvent  privée  de  ses  plus  vives  lumières,  et  nous  connaissons 
telle  de  ces  compagnies  dont  l'illustre  chef  pourrait  être  récusé 
tous  lee  jours,  car  tous  les  jours  on  cite  devant  lui  quelquesr 
uns  des  immenses  travaux  dont  11  a  enrichi  la  science  du  droit. 
On  se  garde  bien  de  oraindre  que  son  amour-propre  d'écrivain 
trouble  sa  conscience  de  magistrat,  car  l'épreuve  contraire  est 
acquise  depuis  longtemps. 

li  est  le  premier  à  reconnaître  et  à  proclamer  qu'une  thèse 
adoptée  dans  les  méditations  silencieuses  du  cabinet  peut  sou- 
vent changer  d'aspect  et  de  portée  dans  les  vifs  et  sérieux  dé* 
bats  contradictoires  qui  préparent  un  arrêt. 

Quant  à  l'intérêt  personnel  du  juge  et  de  certains  membres 
de  sa  famille,  il  est  facile  à  discerner,  et  dans  ce  cas,  comme 
dans  tous  les  autres,  on  pourrait  s'en  remettre  sans  danger  à 
la  lojale  susceptibilité  du  juge  lui-même. 

XVI.  Età  ce  propos  on  s'est  demandé  dans  ces  derniers  temps 
si  UD  juge  qui  aurait  des  actions  d'une  compagnie  ou  d'une  société 
Industrielle  pourrait  siéger  dans  uae  contestation  qui  intéres- 
serait celte  société. 

Nul  plaideur  n'a  encore  imaginé  de  trouver  là  un  motif  d« 
récusation. 

Mais  le  juge,  plus  soucieux  que  lui,  plus  prompt  à  s'alarmer, 
même  de  simples  apparences,  a  éprouvé  luinmême  quelques 
inquiétudes,  et  il  s'est  empressé  de  les  confier  à  ses  eoliègoes. 
La  question  pan^t  ainsi  avoir  été  posée,  examinée,  résolue 

cause  légillme  HoMige  à  s'abstenir;  qu'aucune  disposition  de  loi  n*exigé^ 
soit  an  Jugement,  un  arrét^  toit  un  procès-verbai  pour  constaler  les  aotlft 
d'abstention  et  leur  admission  par  le  tribunal  ou  la  Cour  qui  doit  prononcer 
mm  la  «MitaetatloD  ;  qu'il  tuf^t  d'an  faire  mêutim  dan$  hjugemgm  bu 
V arrêt  déûnltlf,  et  de  constater  ainsi  la  présence  des  magistrats  api^eèÉi 
pour  compléter  le  tribunal  aa  la  Conr  qui  a  suilutf.  » 
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dams  rintérieur  de  plusieurs  compagnies  judiciaires^  et  il  n'y  a 
pas  eu  plus  d'abstentions  que  de  récusations. 

C'est  qu'on  aura  considéré  en  droit,  avec  le  §  7  de  l'ar- 
ticle 378,  que  le  juge  n'est  récusable  que  quand  il  estadminia- 
trateur  ou  gérant  de  la  Société  qui  plaide,  et  qu'un  simple  ac- 
tionnaire était  loin  d'avoir  ces  caraclèresi  puisqu'il  ne  peut 
ni  engager  ni  repousser  une  action  judiciaire. 

On  a  dA  considérer  d'un  autre  côté  que  dans  ce  grand  moiH 
vement  de  capitaux  et  d'affaires  qui  s'est  produit  depuis  quel- 
ques années,  la  fortune  mobilière  des  particuliers  s'est  telle- 
ment confondue  avec  la  fortune  de  l'État,  du  trésor,  des 
Compagnies  de  chemin  de  fer  et  autres  qu'il  serait  malaisé  de 
trouver  des  juges  à  tous  les  degrés,  si  l'on  écartait  ceux  qui 
par  eux-mêmes  ou  par  leur  famille  ont  des  intérêts  privés  dans 
ces  intérêts  communs. 

Hais  si  la  question,  en  ce  qui  concerne  les  juges,  ne  s'est 
jamais  produite  contradictoirement,  elle  vient  de  se  présenter 
dans  les  circonstances  suivantes  : 

Un  huissier  avait  des  actions  nominatives  dans  one  Société 
industrielle  et  commerciale  établie  à  Douai. 

11  signifia,  comme  huissier,  un  acte  d'appel  dans  l'intérêt 
de  la  Compagnie  dont  il  était  actionnaire  et  au  nom  du  gérant 
de  cette  Compagnie. 

La  Cour  de  Douai  annula  cet  exploit  d'appel,  aux  termes 
de  l'article  66  du  Code  de  procédure  civile,  ainsi  conçu  : 

«  L'huissier  ne  pourra  instrumenter  pour  ses  parents  et  alliés 
et  ceux  de  sa  femme  en  ligne  directe  à  l'infini,  ni  pour  ses 
parents  et  alliés  collatéraux  jusqu'au  degré  de  cousin  issu  de 
germain  inclusivement,  le  tout  à  peine  de  nullité.  » 

Il  pourra  bien  moins  instrumenter  pour  lui-même,  avait  dit 
la  Cour  de  Douai. 

Oui  sans  doute. 

I|f  ais  la  Cour  de  cassation  n'apercevant  pas  dans  la  possession 
de  quelques  actions  cet  intérêt  distinct  et  personnel  de  l'huissier, 
cassa  l'arrêt  de  la  Cour  de  Douai,  le  5  janvier  1862,  au  rapport 
de  M.  le  conseiller  Mercier  ^ 

*  Voici  le  texte  de  cet  arrêt,  rendu  après  délibéré  en  la  cbamlHre  dn 
oonseil  : 
«  Vu  l'article  ee  du  Code  de  procédure  cirile; 
«  Attendu  que  si  Ton  doit  inférer  de  cet  article  que  rhuiasier  ne  peut  & 
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Cette  décision  semblerait  pouvoir  s'appliqaer  aussi  au  no- 
taire qui  se  trouverait  dans  la  ménje  position,  malgré  Tarticle  8 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI^  moins  irritant  toutefois  et  moins 
eompréhensifque  l'article  66  que  nous  venons  de  rappeler. 

Comment  ces  officiers  publics  pourraient-ils  toujours  être 
assurés  qu'un  de  leurs  cousins  n'a  pas  quelque  millionième  d'in- 
térêt dans  une  entreprise  quelconque  dont  il  n'est  ni  l'adminis- 
trateur ni  le  gérant? 

Mais  en  supposant  que  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  au 
Heu  d'infirmer  l'arrêt  de  Douai,  l'eût  maintenu  et  décidé  comme 
cette  Cour  que  Tacte  dé  l'huissier  (ou  du  notaire)  devrait  être 
annulé,  cette  décision  pourrait-elle,  par  analogie,  autoriser  la 
récusation  ou  l'abstention  d'un  juge  qui  se  trouverait  dans  la 
même  condition? 

Nous  ne  le  pensons  point  :  la  différence  des  attributions 
devrait  en  amener  une  dans  la  solution. 

Cette  différence  est  marquée  dans  les  textes  mêmes  que  nous 
venons  d'indiquer;  il  suffit  de  relire  attentivement  les  ar- 
ticles 66,  378  du  Code  de  procédure  civile,  et  8  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  Xf,  pour  être  convaincu  que  le  même  ordre 
d'idées  n'a  pas  présidé  à  leur  rédaction.  Ils  procèdent  bien  du 
même  principe,  l'influence  de  l'intérêt  personnel^  mais  toute- 
fois avec  dos  nuances  faciles  à  saisir. 

Il  serait  d'autant  plus  inutile  de  les  reproduire  ici  et  d'ouvrir 
une  discussion  sur  ce  point  qu'il  parait  définitivement  résolu 
dans  le  même  sens  pour  les  deux  hypothèses,  à  savoir,  quant 

peine  de  nullité  Instrumenter  dans  sa  propre  cause,  il  ne  saurait  en  être 
de  même  lorsque  l'huissier  n'est  pas  et  ne  peut  être  mis  en  cause,  soit  en 
son  nom  personnel,  soit  comme  représentant  de  l'une  des  parties  engagées 
dans  la  contestation,  bien  qu'il  puisse  y  avoir  quelque  intérêt. 

«  Attendu  que  la  société  en  commandite  par  actions  constitue  un  corps 
moral  ayant  nue  personnalité  civile,  distincte  de  celle  de  ses  associés  ou 
aetlonnaires  ; 

«  Que  soiB  administration  et  l'exercice  des  actions  qui  pourraient  lui  oom- 
péter  appartiennent  exclusivement  à  son  gérant  ;  que  les  associés  ou  ac- 
tionnaires y  demeurent  étrangers  et  ne  peuvent  être  mis  en  cause  ;  qu'en 
eonséquence  la  qualité  d'actionnaire  ne  peut  être  une  cause  d'incapacité 
pour  l'huissier  requis  d'instrumenter  par  le  gérant  de  la  société,  qui,  seul, 
est  le  maitre  de  l'action  à  intenter..... 

«  lyoù  il  suit  que  la  Cour  impériale  de  Dooai^  en  accueillant  l'acte  d'appel 
dont  il  s'agit,  a  fait  une  fausse  application  de  l'article  66  du  Code  de  procé- 
dure civile,  et  par  suite  violé  ledit  article  ;  —  Casse,  etc.  » 
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iux  magistrats,  par  l'usage  et  la  pratique  des  compagrûes  jiidî* 
claires^  et  quaat  aux  officiera  publics  par  Tarrét  du  5  jan*- 
vier  1862,  que  nous  venons  de  citer. 

Faisons  remarquer»  en  terminant,  que  le  titre  des  récututiêm 
s'applique  à  toutes  les  juridictions,  aux  tribunaux  civils,  cor- 
rectionnels, commerciaux,  administratifs,  militaires,  arbi* 
traux,  etc. 

Il  s'applique  également  au  ministère  public,  quand  il  n'est 
point  partie  principale,  aux  suppléants,  aux  avocats  ai  avoués 
appelles  à  compléter  un  tribunal  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  ; 
en  un  mot  à  tous  ceux  qui,  à  un  titre  quelconque,  temporaira 
ou  définitif,  roçoivent  la  mission  de  juger. 

Dans  ces  cas  exceptionnels,  comme  dans  les  caa  ordinairesi 
l'expérience  nous  apprend  aussi  que  l'abstention  volontaire 
prévient  le  plus  grand  nombre  des  récusations,  de  sorte  que 
nous  pouvons  répéter  et  conclure  avec  confiance  que  grâces  à 
nos  mœurs  judiciaires  et  à  ce  sentiment  de  dignité  qui  est  de- 
venu un  sentiment  public,  rabsienOon  ura  la  rêgh^  et  que  la 
récusation  proprement  dite  ne  sera  exercée  que  trèÈ^excepUon^ 
nelkmtfU  et  dans  des  cas  accidentels  et  regrettables  qui  appa*- 
raissent  plus  rares  de  jour  en  jour.  LAVlELLE. 


DU  CENS  OU  CADASTRE  SOUS  L'EMPIRE  ROMAIN. 
Par  M.  SMuoinr,  i^rofessear  de  droit  admittt&tratlf  à  lA  t^aenlté  de  Dijfli. 

Sons  la  république,  le  cent  ou  recensement  avait  un  caractère 
politique,  civil,  militaire  et  financier.  Servius  îullius  ayant 
divisé  le  peuple  en  six  classes,  subdivisées  en  cent  quatra*vingfr> 
treize  centuries,  d'après  l'importance  de  la  folrtune,  et  les  droits 
politiques  étant  attachés  à  ce  classement,  il  fallait  répartir  les 
citoyens  dans  chacune  de  ces  classes  et  déterminer  l'état,  la 
Camille  et  la  fortune  de  chaque  citoyen.  Tout  le  mécanisme  de 
la  constitution  reposait  sur  cette  opération,  qui  servait  de  base 
à  rétat  civil  et  politique  de  chaque  personne,  à  l'exerciôe  du 
droit  de  vote  dans  les  assemblées,  à  l'aptitude  aux  fonctions  de 
sénateur  ou  autres,  à  l'assujettissement  au  service  militaire  et 
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» 

^Sk  puyement  des  impôts.  La  prérogative  immense  de. procéder 
am  opérations  du  cens,  qui  se  renouvelait  tous  les  cinq  aus, 
passa  des  rois  aux  consuls  et  de  ceux-ci  aux  censeurs  ^  Les 
censeurs  étaient  nommés  tous  les  cinq  ans,  à  i*époqué  du  re- 
nouvellement périodique  du  cens  ;  mais  plus  lard  leurs  fonctions 
furent  réduites  à  une  durée  de  dix-huit  mois  '.  Un  passage  de 
Cicéron  nous  fait  connaître  leurs  attributions  '. 

La  garantie  contre  les  abus  possibles  du  pouvoir  cxorbitaut 
et  discrétionnaire  des  censeurs  consistait  dans  la  brièveté  et 
dans  la  dualité  de  leurs  fonctions^  hini  iunio^  et  dans  le  droit 
d'intercession  ou  d'opposition  que  Tun  des  deux  censeurs  pou- 
vait faire  aux  décisions  de  son  collègue.  C'est  ce  double  prin- 
cipe qui  sépare  le  régime  républicain  du  régime  monarchique, 
c«  dernier  ayant  pour  fondement  tinité,  àurèt  indéfinie,  et  le 
premier  pluralité,  durée  restreinte. 

Chaque  citoyen  était  tenu^  sous  des  peines  sévères^de  fournir 
aux  censeurs  une  déclaration  détaillée  contenant  son  nom^  soâ 
âge^  le  nom  de  sa  femme,  le  nombre,  le  sexe  et  l'âge  de  ses 
enfants,  ses  esclaves  et  l'état  de  sa  fortune  mobilière  et  immo- 
bilière *. 

Toutefois,  une  remarque  importante  à  faire,  c'est  que  le  cens 
ne  comprenait  pas  tous  les  biens  quels  qu'ils  fussent,  mais 
seulement  les  choses  appelées  mancipi^  les  choses  nec  mancipi 
n'y  figuraient  pas.  Ce  point  capital  en  droit  romain  est  établi 
par  deux  textes  précis,  l'un  de  Festus  '  et  l'autre  de  Cicéron  ^. 

<  «  Post  deinde  cam  consales  non  sufflcerent  huic  offlcio  censores  eonsH- 
tuii  sunt.  »  Dig.,  L.  2,  $  17,  De  orig.  jur, 
♦tit.-Llv.,llb.lV,  24;  IX,  33. 

*  Void,  d'aprte  Cicéron^  quelles  étalent  les  attrlbutlonft  dai  eeùMun  : 
Cêntom  mvitaies^  soboles,  famiHat,  pecwûasquê  antento.  Vrbi$  kfmflOf 
vioi,  aqwUt  agrariwn,  vectigalia  tuento,  Populi^iue  partes  in  tribus  dtftrt- 
buunto,  Exin  pecunias,  xvitateSy  ordines  partiunto,  Equitum  peditumque 
proUm  describunto,  Cœlibes  esse  prohibento.  Mores  popuU  reguMo  ;  pfo^ 
brum  in  senatu  ne  relinquunto.  Bini  sunto,  Magistratum,  quinqiAennium 
habento,  Eaque  potestas  semper  esto,  Cic,  De  legib.t  III,  8. 

*  Denya  d'Haï.,  IV,  15;  V,  75. 

'  Censui  censendo  agri  proprie  appellantuTt  qui  et  emi  et  venire  jwre 
avili  possunt,  Feitus,  hoc  «*. 

*  At  toc  pr«dia  etiam  in  censu  dedicavisti lllud  çuxro  :  sintneprsD- 

dia  ista  censu  censendo  ;  \uxbeant  jus  civile  ;  sint,  nec  ne  sini,  tnancepi;  sub^ 
signari  apud  arariumt  apud  censorem  poaintf  in  qua  tribu.  Cic,  Prà 
Flacco,  32. 
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Quand  on  lil  dans  Ulpien  ^  l'ënumëration  des  choses  maneifi  et 
des  choses  née  mancipi,  on  s'explique  parfaitement  le  motif 
qui  avait  fait  admettre  les  premiers  sur  les  registres  du  cens, 
et  non  les  autres.  Les  choses  mancipi  étaient  celles  qui  consti- 
tuaient la  fortune  des  citoyens  romains  au  temps  du  roi  Servius^ 
tels  que  des  fonds  de  terre,  des  maisons,  des  bœufs,  des  che- 
Taux»  des  mulets,  des  ânes  :  on  ne  connaissait  pas  alors  ni  les 
éléphants  ni  les  chameaux  ;  voilà  pourquoi  les  premiers  biens 
y  figuraient  seuls,  et  non  les  autres. 

Comme  les  biens  inscrits  sur  les  livres  du  cens,  adicripta, 
eentUaf  conféraient  seuls  l'aptitude  à  Texercice  des  droits  po- 
litiques, on  comprend  aisément  que  les  lois  aient  établi  des 
modes  particuliers  pour  la  transmission  de  ce  genre  de  pro- 
priété: de  là  les  solennités  de  la  mancipation,  qui  était  propre 
à  ce  genre  de  biens  *.  Il  fallait  entourer  cette  transmission  de 
formes  qui  fussent  une  garantie  contre  les  fraudes  possibles 
qui  auraient  faussé  les  livres  du  cens,  base  des  élections  po- 
litiques, et  par  suite  altéré  tout  le  système  de  la  constitution 
timocratique  de  Servius'. 

La  plupart  des  lois  sont  des  garanties  contre  des  fraudes 
réalisées  on  possibles.  En  France,  sous  Tempirede  nos  chartes 
de  1814  et  de  1830,  qui  avaient  attaché  le  vote  électoral  à  une 
quotité  d'impôts,  ce  n'étaient  pas  toutes  les  contributions  qui 
entraient  dans  la  composition  de  ce  sens,  mais  seulement  les 
contributions  directes.  Et  quoique  ce  cens  eût  incomparable- 
ment moins  d'importance  chez  nous  qu'à  Rome,  l'intérêt  puis- 
sant qu'avait  l'administration  dans  la  composition  dos  listes 
d'électeurs  et  les  fraudes  qui  lui  étaient  imputées  avaicntamené 
la  disposition  législative  qui  enlevait  au  roi  en  Conseil  d'État 
le  contentieux  sur  les  réclamations  relatives  à  ces  listes»  pour 
le  transférer  aux  tribunaux*.  La  royauté,  une  et  permanente, 
n'offrait  pas  les  mêmes  garanties  pour  la  sincérité  des  listes 
d'électeurs  nommant  les  députés  appelés  à  la  contrôler,  que  les 


ifi09ttl.,lib.XIX,l. 

*  iJlp.,  Regtd,,  11b.  XIX,  3. 

*  Lei  einq  témoins  qui  aasiitaient  le  Ubripefu  s'appelaient  ctouiei  testu 
(V.  FestuB,  Hit  verbis)^  parce  qu'ils  représentaient  ensemble  les  six  classes 
dn  peuple,  auxquelles  ils  devaient  garantir  la  sincérité  de  i'opéraUon  au 
point  de  vue  poliUque. 

^  Loi  du  3  Juillet  182S,  art.  18. 
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oensenrs,  frîm,  rentrant  dans  la  foule  des  citoyens  à  rexpiration 
de  leurs  fonctions. 

Lorqne,  par  rétablissement  de  l'empire,  la  qualité  de  citoyen 
et  les  droits  politiques  y  attachés  eurent  perdu  de  leur  impor- 
tance, le  caractère  du  cens  se  transforma,  comme  toutes  les 
institutions  de  la  république,  et  il  devint  peu  à  peu  un  simple 
instrument  financier  mis  à  la  disposition  de  Tadministration 
pour  l'assiette  et  la  répartition  des  impôts.  A  partir  d'Auguste» 
ce  fut  son  caractère  dominant,  caractère  qui  devint  exclusif 
après  la  constitution  de  Garacalla,  qui  conféra  la  qualité  de 
citoyen  à  tous  les  habitants  libres  de  Vorbis  romanûs  ^  On 
conçoit,  après  cela,  que  la  distinction  des  choses  mancipi  et 
neemancipi  n'eut  plus  de  raison  d*ètre.  L'effet  survécut  encore 
à  sa  cause,  comme  cela  se  voit  souvent  dans  les  changements 
d'institutions»  jusqu'à  ce  que  cette  distinction  fût  supprimée  par 
Justinien,  comme  n'étant  plus  qu'un  nom  vaeuum  ei  super*- 

Le  cens  romain  différait  de  notre  cadastre  en  ce  qu'il  n'a- 
vait pas  seulement  pour  objet  d'établir  la  matrice  servant  de 
base  à  l'impôt  foncier  ;  il  servait  aussi  à  la  formation  de  la  ma- 
trice pour  l'impôt  mobilier.  C'est  pour  cela  que  chaque  con- 
tribuable devait  faire  sa  déclaration  au  lieu  de  son  domicile*. 
Toutefois,  quant  à  l'impôt  foncier,  la  déclaration  devait  se  faire 
dans  le  lieu  de  la  situation  de  l'immeuble,  s'il  était  différent 
de  celui  du  domicile^  car  c'est  dans  ce  lieu  qu'il  était  payable^. 

Un  recensement  célèbre  entre  tous  est  celui  qui  fut  ordonné 
dans  tout  l'empire  par  Auguste»  l'année  même  de  la  naissance 
de  Jésus-Christ.  Et  ce  fut  pour  obéir  à  Tordre  de  faire  sa  dé- 
claration au  lieu  de  son  domicile  que  Joseph  se  transporta  avec 
Marie,  de  Nazareth,  ville  de  Galilée,  où  il  résidait,  à  Bethléem 
en  Judée,  parce  qu'il  était  de  la  famille  et  de  la  patrie  de  David  '. 

*  Dig.,  1,  17,  Peflattthom. 

*  «  Nomen qaod  nlhil  àb  snigmate  dlscrepat,  nec  unquam  videtar, 

née  in  rébus  apparet,  sed  vacuam  et  saperfloum  verbom.  >  God.  J.,  L.  un., 
J>ê  nudojure  requir.  —  Goii(.$  40,  Inst.,  D$  rer.  div,^  et  L.  Qlt.,GodM  De 
usue.  transf, 

»  Tlt-Llv.,  XLII,  i. 

^  Dig.,  L.  4,  $  2,  De  eentib. 

*  «  Exiit  edictum  a  Gssare  Angasto,  nt  deseriberetar  uniyersug  orbis 

Et  ibant  omnes  ut  proflterentur  singuli  In  suam  civitatem.  •  S.  Luc,  Evang,» 
Uy  1,3;  —  Euseb.,  Hitt  eecîêg,^  1,  5. 
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Ce  receoseroent  eut  lieu,  comme  toujours,  sur  une  déclara* 
tioQ  de  chaque  coDlribuabie,  ainsi  que  TaUeslo  ce  verset  tiré 
de  saint  Luc  :  Eê  ibant  omnes,  dt  peofitsremtdr  sinouu,  m  9uam 

Fut-il  accompagné  d'un  cadastre  paroellairet  Cette  question 
revient  à  celle  de  savoir  si  Tassiette  et  la  répartition  de  l'impât 
foncier  avaient  pour  base  un  arpentage  parcellaire,  comme 
celui  qui  a  eu  lieu  en  France  dans  la  première  moitié  de  notre 
XIX*  siècle?  Pour  Taflirmative,  on  invoque  un  passage  de 
J.  Frontinus*,  un  autre  de  Lactance^  le  panégyrique  de  Con- 
stantin par  Eumène^y  le  témoignage  des  agrtmensorei^,  et 
celui  de  Cassiodore  *» 

Malgré  ces  textes,  il  m'est  impossible  de  comprendre  la 
possibilité  d'un  arpentage  parcellaire  général  dans  les  opéra- 
tions du  cadastre  ou  cens  romain,  quand  je  considère  quWec 
toutes  les  facilités  de  Tart  moderne  il  nous  a  fallu  plus  de  quar 
rante  ans  Je  travail  et  une  dépense  de  100  millions  de  francs 
pour  réaliser  une  pareille  opération  dans  notre  France  actuelle, 
qui  n'est  qu'une  partie  de  la  Gaule  romaine,  laquelle  n'était 
qu'une  petite  partie  du  vaste  empire  romain.  Depuis  que  notre 
cadastre  est  achevé,  le  gouvernement  a  reculé  devant  son 
renouvellement  intégral,  malgré   tout  le  désir  et  tout  l'in- 

*  V.  îoc,  dt. 

*  t  Haie  addenda}  stmt  tnensurae  limltum  et  terminorum,  ex  Ubrli  An* 
gwU  et  NeroDli  Casamm  :  sad  et  BaU>i  mensorls,  qnl  lemporibut  Aoiasti 
analum  ^OTincUrum  et  oivitatum  fornu  et  meosura»  compertat  in  eowr- 
mentarlos  contulit,  et  legem  agrariam  par  univer&itatem  provlnciarum  dis- 
tinxit  ac  declaravit.  »  J.  Frontln^  De  eoloniis,  p.  lOd,  édit.  Goea. 

*  «  Agri  gUhatim  metiehantut,  vites  et  arbores  nuittetabantttr,  tnlmaHa 
Mnnfft  generlft  lerlbebantur,  homfnum  captta  notabantur;  attaaquisqoeeail 
liberia,  cum  senri*  aderaot.  •  Laet.,  De  morttd.  f«r«e0ia.,  e.  2a. 

^  «  Habemus  enim  et  hominum  numenim  qui.delati  sunt,  et  agrorum 
modum,  •  Eumen,  In  Paneg.  vet.,  VIJI,  p.  6. 

*  «  Certa  enim  pretia  con^ituta  sont,  ut  lo  Pannonia,  arvi  primi,  arvi 
tecw^di,  partis  (allas  prati)»  sllvs  glaDdifers ,  silvœ  vulgares,  pascus  his 
ômolbua  vectigai  admodum  ubertatis  per  êingula  jugera  eonstitutum, 
Horam  SBstimatlo,  neqna  asarpatio  per  singulaa  profesaionea  flat»  adhihenda 
est  tumma  diligentia.  >  Hyginus,  p.  198,  édit.  Goea. 

*  «  Augasti  si  quidem  temporibus  orbis  romanus  agris  divisus  censuque 
descriptas  est,  ut  possessio  sua  haberetur  nulii  iocerta,  quam  pro  tributo- 
rum  susceperat  quantitate  sulvenda.  Hoc  auctor  hyrummetricus  redegit  ad 
dogma  conscriptum  ;  quatenus  studiosus  legendo  possit  agnoscere,  quod  dê- 
beret  oculis  absolute  monstrare.  »  Variar.,  111,  53. 
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iérét  qu'il  peut  y  avoir.  Comment^  d'après  cela^  concevoir 
UQ  arpentage  parcellaire  dans  rimmensitë  de  Tenopire  romain 
pendant  le  peu  de  temps  qui,  périodiquement^  était  consacre 
an  renouvellement  du  cens?  Tout  semble  indiquer  que  cette 
opération  s'accomplissait  pendant  la  première  année  de  chaque 
përiodej  qui  était  de  cinq,  puis  de  dix,  puis  de  quinze  ans. 
Comment  se  faire  une  idée  d'un  arpentage  parcellaire  en  aussi 
peu  de  temps?  On  dira  peut-être  que  la  propriété  n'était  pas 
morcelée  comme  chez  nous;  on  citera  le  passage  connu  de 
Pline  sur  les  latifundia,  qui  avaient  perdu  l'Italie  et  les  pro- 
vinces. Tout  cela  ne  lève  pas  là  di£Qculté^  ou,  pour  mieux  dire, 
l'impossibilité  matérielle  de  ^opération.  Â  quoi  bon  exiger  des 
possesseurs  de  biens-fonds  des  déclarations  précises  et  dé- 
taillées, si  les  censiteurs  devaient  arpenter  chaque  parcelle  de 
ses  biens?  A  quoi  bon  punir  les  déclarations  mensongères  de 
peines  atroces,  qui  pouvaient  aller  jusqu'à  la  confiscation  et  la 
mort  ^  ?  Nulle  déclaration  préalable  n'est  exigée  chez  nous,  et 
le  besoin  ne  s'en  fait  pas  sentir  dans  le  système  de  l'arpentage 
parcellaire.  Pourquoi  ces  déclarations,  en  ce  qui  concerne  les 
biens-fonds,  étaient-elles  jugées  si  importantes,  si  ces  fonds 
étaient  arpentés  d'office? 

Voici  mes  conjectures  sur  ce  point  si  délicat,  sur  lequel  je 
ne  trouve  rien  dans  les  auteurs.  Nous  avons  la  certitude  que 
le  cadastre  était  fait  sur  une  déclaration  de  chaque  contribua- 
ble* Cette  déclaration  pour  Timpôt  foncier,  le  seul  dont  je 
m'occupe  en  ce  moment,  devait  se  faire  dans  le  lieu  de  la  si- 
tuation des  biens*.  Elle  était  fort  détaillée.  En  lisant  la  loi  4^ 
Dig.,  De  cetmbuB^  tiré  d'un  traité  d*Ulpien  sur  cette  matière, 
il  semble  qu'on  ait  sous  les  yeux  la  matrice  du  cadastre  d'une 
de  nos  communes  avec  encore  plus  de  détails  ;  car  on  y  ren- 
contre :  l"*  le  nom  du  propriétaire  (nomen);  2"*  la  commune 
Xcivitai)\  y  le  canton  ou  lieu-dit  (pagus);  4!"  la  désignation  des 
fonds  et  des  confins;  5"*  sa  nature,  tels  que  champ,  vigne,  pré 
ou  bois;  6"*  sa  contenance;  7"*  son  revenu  peudant  les  dix 
antiées  précédentes;  fi^  la  valeur  estimative  faite  par  le  décla- 
rant ;  V  ses  plantations  {vites,  arbores)  conservées  ou  détruites^ 

<  God«  Th.,  L»t,  De  censitorib, 
.   *  «  te  vero,  qui  agrum  in  alla  clvitate  habet,  in  ea  civltate  profiteri  débet, 
in  qaa  ager  est  :  agri  enim  trlbutum  in  eam  civitatem  levare  debet^  in  oujua 
tecritorlo  poseldetor.  >  Dlg.,  h*  4,  S  2,  De  centih. 
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et  les  causes  qui  avaient  amené  leur  destruction.  Plusieurs  de 
ces  éléments,  tels  que  le  revenu,  les  plantalions ,  n'avaient 
d*auire  objet,  à  mon  avis,  que  de  fournir  des  éléments  de  con- 
trôle de  l'évaluation  des  biens-fonds  en  capital,  qui  était  le  but 
final  cherché,  afin  d'asseoir  l'impôt  foncier  sur  la  valeur  du 
fonds.  Remarquez,  je  vous  prie,  le  soin  avec  lequel  Uipien 
s'exprime  sur  les  déclarations  de  contenances  :  le  nombre  des 
jugères  doit  être  précis  quand  il  s'agit  des  héritages  en  nature 
de  culture  productive  de  fruits,  parce  que  le  propriétaire  est 
censé  le  connaître;  mais  il  suffit  que  le  nombre  soit  approxi- 
matif quand  il  s'agit  de  pâturages  {pascua,  quotjugerum  e$H 
vHeantur).  Le  motif  de  cette  différence  est,  je  pense,  qu'un 
propriétaire  peut  ne  pas  savoir  exactement  la  contenance  de 
ses  pâturages,  et  qu'il  ne  fallait  pas  l'exposer  aux  peines  de  la 
fausse  déclaration,  s'il  venait  â  errer  sur  ce  point.  La  déclara- 
tion se  terminait  par  une  évaluation  émanée  du  propriétaire  : 
omnia  ipse^  qui  defert^  œHimet. 

Quel  éiait  ensuite  le  rôle  de  l'officier  public,  du  eemitor,  qui 
recevait  la  déclaration?  11  en  examinait  la  sincérité  aux  points  de 
vue  de  Ténumération  des  objets,  de  Texactitude  des  conte- 
nances et  des  évaluations,  et  en  s'aidant  des  points  de  compa- 
raison tirés  des  énonciations  inscrites  sur  la  matrice  cadastrale 
ancienne.  Si  le  déclarant  alléguait  des  causes  légitimes  de 
réclamations,  tels  que  des  cas  fortuits,  il  le  déchargeait  ^  ;  si, 
au  contraire,  les  allégations  du  déclarant  étaient  démontrées 
fausses,  il  était  maintenu  sur  la  matrice  pour  son  ancienne  éva- 
luation*, il  me  semble  qu'il  devait  en  être  de  même  en  ce 
qui  concerne  les  éuoociations  de  contenances,  c'est-à-dire 
que  si  la  déclaration  paraissait  exacte  au  censitor^  il  l'ad- 
mettait,  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  recourir  à  un  arpentage; 
si  elle  lui  semblait  inpxacte  ou  fausse,  il  la  faisait  vérifier  par 
un  agrimensor,  et  c'est  dans  ces  cas-là  seulement,  à  mon  avis^ 
qu'il  y  avait  lieu  de  recourir  à  l'arpeutage  parcellaire. 


*  «  nUm  œqaitatem  admltiere  débet  eensitor,  nt  offlcio  ejos  ooDgraat, 
ratevart  eum,  qui  in  publicis  tabulxs  delato  modo  frui  certis  ex  causis  non 
poMit.  Quare,  et  aï  agri  portio  chasmate  perierit,  debebit  per  censitorem 
releyari.  »  Dig.,  L.  4,  $  1,  De  censih. 

*  «  Qaod  Bl  exclderit  arbores,  vel  vîtes,  nibilominas  eom  profiter!  Jubé- 
tor,  qai  fait  census  tempore  :  nlsl  causam  excidendi  oenaltorl  probablt.  • 
Vnd. 
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Ceci  poséj  rien  n'est  plus  facile  que  de  comprendre  les  textes 
cités  plus  haut  et  de  les  concilier  avec  cette  explication,  qui 
éclaircit  tout.  L'arpentage  était  censé  contradictoire  toutes  les 
fois  que  la  contenance  déclarée  était  admise  par  l'administra- 
lion,  et  il  était  positif  et  réel  toutes  les  fois  qu'elle  rejetait  la 
déclaration  du  contribuable.  Quant  aux  arpentages  dont  parlent 
ai  souvent  les  rei  agrariœ  scriptareSf  ils  se  réfèrent  soit  à  ces 
opérations  requises  par  l'administration^  en  cas  de  contesta- 
tion sur  les  contenances  déclarées,  soit  surtout  aux  terrains 
concédés  à  des  colonies  de  vétérans,  et  désignés  sous  les  noms 
d*agr%Umiiati  ou  assignati;  c'étaient  seulementces  derniers  hé- 
ritages dont  il  était  dressé  des  plans  gravés  sur  des  tables  d'ai- 
rain, plans  qui  étaient  déposés  aux  archives  impériales**  La 
vérité  de  ma  conjecture  est  prouvée  :  V  par  le  fragment  d'un 
ancien  jurisconsulte  publié  par  Pitbou  en  1572,  duquel  il  ré- 
sulte que,  dans  les  provinces,  le  cens  se  réduisait  aux  déclara- 
tions des  contribuables  *,  2**  et  par  le  témoignage  de  Flavius 
Josèphe^  qui  atteste  que  les  opérations  du  cens  qui  eut  lieu  à 
l'époque  de  la  naissance  de  Jésus-Christ  furent  terminées,  pour 
la  Judée,  en  moins  d'un  an  '. 

Le  cens  ne  servait  pas  seulement  de  base  à  l'impôt  foncier  : 
il  était  aussi  la  base  de  la  contribution  personnelle  et  mobilière. 
Aussi  Ulpien  nous  apprend  que  la  déclaration  du  contribuable 
devait  comprendre  l'âge  des  membres  de  sa  famille^,  et  il  en 
donne  immédiatement  la  raison  :  c'est  que  l'âge  était  une  cause 
d'exemption  pour  ceux  qui  étaient  au-dessous  ou  au-dessus  des 
limites  dans  lesquelles  on  était  imposable.  Pour  les  esclaves, 
on  devait  déclarer  leur  nation,  leur  âge,  leur  profession  et  leur 
industrie,  s'ils  en  avaient  une  spéciale  '. 

Tons  ces  objets  me  paraissent  se  référer  à  Pimpôt  personnel 


^  y.  SlculuB  Flaccus,  De  condit,  agror,,  p.  16,  édit.  Goes.,  et  Aggenos 
Urbicus,  t&t'd.,  p.  54;  Hyginus,  ihid.^  p.. 193. 

*  «  Sed  in  dvitate  romana  tantum  censum  agi  notum  est  :  in  prùvinciU 
autem  magis  professionibusutuntur.  »  Dict  fragm.;  Y.  dans  SculUng.,  Jurit- 
prudintia  antejustinianea 9  et  dans  TEgoga,  Jur,  civ.,  1. 1,  p.  362,  Paris, 
1822. 

s  HùU  oac.  de$  Juifs,  liv.  XVUI,  c.  1-3. 

^  «  ifitatem  in  censendo  signiflcare  necesse;  quin  qnibus  rotai  tribuit,  ne 
tribato  onerentar.  »  /d.,  L.  3,  De  eentih, 

•  Dig.,  L.  4,  S  5,  De  centib. 
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et  mobilier^  dont  les  éléments  se  trouvaient  ainsi  réunis  dans 
une  même  matrice  avec  ceux  de  l'impôt  foncier. 

Les  peines  contre  ceux  qui  éludaient  les  règles  du  cens  ou 
qui  faisaient  de  fausses  déclarations  étaient  fort  graves  :  ils 
étaient  battus  de  verges  et  vendus  comme  esclaves,  et  leurs 
biens  étaient  confisqués  *.  Cela  prouve  toute  Timportauce  atta- 
chée aux  déclarations. 

Les  registres  du  cens  s'appelaient  libri  censwiks*^  publici 
If6rt^  ou  polyptiques  {polyptica),  mot  qui  a  passé  dans  la 
langue  galto-franque  pour  désigner  les  registres  des  abbayes 
qui  contenaient  l'indication  de  leurs  tenanciers  et  les  rede- 
vances à  elles  dues.  L'un  des  plus  célèbres  est  le  polyptique  de 
Tabbaye  de  Saint-Germaîn-des-Prés^  rédigé  sous  Tabbé  Irmi- 
non  et  publié  par  M.  Guérard  en  1844. 

Ces  registres  étaient  tenus  par  des  agents  de  Tadministrationy 
appelés  censitores^f  qui  étaient  chargés  de  recevoir  la  déclara- 
tion des  contribuables,  de  les  contrôler  au  besoin  et  d'arrêter 
les  estimations  de  la  valeur  imposable  '. 

Il  y  avait  au-dessus  d'eux  des  peréquateurs  et  des  Inspec- 
teurs'.  Les  peréquateurs  étaient  chargés  de  la  péréquation  ca- 
dastrale ''.  11  ne  faut  pas  attacher  à  ce  mot  la  même  signification 
que  chez  nous.  On  sait  que  nous  entendons  par  là  seulement 
la  fixation  du  rapport  ou  de  la  proportion  qui  existe  entre  la 
masse  totale  des  biens-fonds  situés  sur  le  territoire  d'une  eom« 
mune  par  comparaison  avec  la  masse  du  même  revenu  des 
autres  communes  d'un  même  canton  et  ensuite  de  toutes  les 
communes  d'un  département.  Cette  opération  se  fait,  en  France, 
par  le  conseil  général  du  département,  avec  l'avis  d*une  com- 
mission cantonale  et  d'une  commission  départementale'. 

La  péréquation  cadastrale  romaine  consistait  à  corriger  tontes 

'  Denys  d'Haï.,  lib.  IV,  c.  4,  n«  10:  —  «  Veluti  cum  aliquis  Inoensas 
veQierlL  »  Ulp.,  Reg.^  Xl^  U.  —  <  Capitale  sabiblt  exltinm.  »  Cod.  T|i., 
L.  1,  De  eensitor.  —  Gonf.  Cod.  J.^  L«  2,  i)e  centiU 

'  Cod.  Th.,  L.  14,  Deannon, 

*  Cod.  Th.,  L.  ult,,  De  censu, 

*  Y.  Cod.  Th.,  De  eensitor;  —  Cod.  J.,  De  centih.  et  eensit, 
»  V.  J.  God.  Paratill.,  ad  lit.  De  eensitor. 

*  V.  Cod.  Th. ,  tit.  De  cerwteor.,  Perœquatorib,  et  inspector. 
'  Cod.  Th.,  LL.  4,  6, 6,  De  eensitor,;  —  L.  !8,  De  senator. 

*  T.,  peur  tes  détails,  nwD  Draité  des  eonln'^.  dtr.  dam  nt»  ^mmiàm 
et  traitét  de  droit  administratif. 
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les  erreurs  volontaires  ou  involoQiaires  commises  par  les  censi- 
teurs,  soit  entre  différentes  communes,  soit  entre  les  contri- 
buables d'une  même  commune  ^  C'était  une  sorte  de  révision 
des  premières  opérations  faites  par  les  censiteurs;  elle  avait 
pour  objet  d'établir  les  bases  de  l'égalité  proportionnelle  de  la 
répartition  de  l'impôt  entre  les  contribuables  *. 

Le  but  de  toutes  ces  opérations  est  clairement  expliqué  dans 
une  constitution  de  Constantin^  qui  justifie  les  déclamations  de 
Salvius  et  prouve  que  les  contribuables  puissants  écrasaient  leS 
faibles  en  rejetant  sur  eux  le  fardeau  des  irppôts;  il  s'agissait 
de  corriger  ces  abus  d'influence'.  Les  peréquateurs  avaient 
aussi  le  pouvoir  de  corriger,  au  moyen  de  VEpiholê^^  un  autre 
genre  de  fraude  habituel  aux  puissants,  et  qui  consistait  à  cé- 
der à  des  pauvres  les  terrains  improductifs  compris  dans  une 
même  concession,  en  réservant  pour  eux  les  terrains  fertiles, 
tout  en  se  partageant  les  impôts  proportionnellement  à  l'étendue 
des  terrains.  Les  peréquateurs  contraignaient  les  riches  à  re- 
prendre ces  impôts  dont  ils  avaient  voulu  se  décharger  au  ôé- 
triment  de  débiteurs  pauvres  et  insolvables  envers  le  fisc  '. 

Les  inspecteun  du  cens  étaient  des  commissaires  extraordi- 
naires envoyés  pour  contrôler  et  reviser  les  opérations  de3 
peréquateurs  '.  Leurs  fonctions  étaient  de  môme  natnre  que 
celles  de  ces  derniers.  Tantôt  ils  étaient  envoyés  d'office  par 
l'administration;  d'autres  fois  c'était  sur  les  réclamations  ou 
les  pétitions  des  contribuables,  soit  particuliers,  soit  cités  ou 
provinces  ^  Ils  ne  se  bornaient  pas  à  voir  les  lieux,  à  entendre 
les  plaintes,  on  un  mot  à  instruire  les  affaires  et  à  faire  leur 
rapport  à  l'autorité  supérieure ,  ils  agissaient  et  statuaient  eux- 


*  CM.  Th.,  LU  2,  4,  7»  10,  P$  «cnnUnr. 

*  «  peraMmttor  oihil  aliad  est  qaaœ  ri tvxietor  çentui.  •  Qod.,  »d  ])•  t,  2« 
Cod.  Th.,  De  eennîor. 

'  «  Qaoniamtabularilcivltatnmper  coUusionem  poteptlorym  wrcinacr^ad 
iDitiQfiQrç^  tiansferunt,  Jabemus  ut  qulsquisf  se  gravatum  probaverint,  ^ufixa 
tantum  pristinam  professionem  agnoscat.  »  Cod.  Th.,  L.  i,  Deeentu;  — 
Cod.  J.,  L.  1,  eod.  Ht. 

*  Sur  VEpibolè^  V.  Cod.  J.,  L.  12,  De  omni  agro  dfiserio,  et  Cuji», 
0^  lY»  90;  CML  Th.^  L.  4»  ^e  annon.  et  trijf.  et  ib.  J.  Cod, 

*  Cod.  Th.,  L.  S,  De  eensitorib. 

*  Cod.  Th.,  LL.  n,  14, 16,  eod.  tit, 

1  Cod,  Th.,  L.  3,  S,  16,  diet.  «(./  —  L.  2,  12»  De  indulg,  débit. 
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mdaies  en  vertu  des  pouvoirs  qui  leur  étaient  délégués  par  le 
préfet  du  prétoire  S 

C  est  en  eOet  l'administration  générale,  à  la  tète  de  laquelle 
était  le  préfet  du  prétoire,  et  non  l'administration  financière 
ressortissant  du  ministre  des  finances  (come$  $aerarum  largi* 
iianufn)^  qui  était  chargée  des  opérations  du  cens*  Cela  résulte 
de  l'ensemble  des  lois  du  Code  Théodosien  et  du  Code  Justi- 
nien  sur  cette  matière,  qui  sont  presque  toutes  adressées  au 
préfet  du  prétoire  %  et  des  dispositions  particulières  de  plu- 
sieurs de  ces  lois  '.  Cela  se  comprend  aisément.  En  tout  pays, 
les  agents  financiers  n'ont  qu'un  but  :  arracher  le  plus  d'argent 
possible  aux  contribuables,  afin  de  s'en  faire  un  mérite  près  de 
leurs  supérieurs,  pour  obtenir  de  l'avancement.  Il  y  a  ici  un 
antre  intérêt  supérieur  à  ménager,  c'est  la  justice  et  la  bien- 
veillance des  populations,  sans  lesquelles  les  gouvernements 
les  plus  despotiques  ont  peine  à  se  conserver.  Le  préfet  du 
prétoire,  chef  suprême  de  l'administration  et  de  la  justice, 
était  mieux  placé,  pour  pondérer  tous  ces  intérêts  que  le  mi- 
nistre du  trésor. 

Rien  n'était  plus  redoutable  que  le  pouvoir  des  peréquateurs. 
Aussi,  pour  les  contenir  dans  le  devoir,  ils  étaient  punis,  s'ils 
prévariquaient,  par  la  perte  de  leurs  honneurs,  par  une  amende 
égale  au  quadruple  de  leur  traitement  et  par  la  restitution  du 
quadruple  des  sommes  qu'ils  avaient  reçues  \ 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  le  renouvellement  du  cens  de- 
vait se  faire,  sous  la  république,  tous  les  cinq  ans.  Sous  Tem- 
pire,  il  n'eut  lieu  que  tous  les  dix  ans,  et  plus  tard  tous  les 
quinze  ans.  C'est  ce  qu'on  appelait  le  cycle  des  indictianSf  c'est- 
à-dire  des  contingents  d'impôts  établis  d'après  une  base  fixe. 
Enfin  Honorius,  en  416,  déclara  perpétuel  le  cens  fait  par  on 
peréquateur  général  appelé  Agapius  '.  SERRIGNT. 

*  God.  Th.,  L.  8, 8^  14, 16,  De  eensiior. 

<  V.  Cod.  Th.^  De  eensu^  et  surtout  De  cenextor.;  —  Cod.  I.,  De  eentib.  eî 
eetiiitor, 

*  Cod.  Th.,  L.  10 et  11,  Deceniitor, 

*  Cod.  Th.,  L.  7,  «od.  tU. 

*  «  PersqaaUonem  ilgapU  in  perpetaom  manere  oensemns.  »  Cod.  Th., 
L.  18,  De  eentitar. 
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Pir  M.  Ch.  Frbtel,  procarear  impérial  h  Brive  (Gotrèie). 

P1BMII&  AETIGLB. 

s  1*.  — •  £a  réserw  n$  peut  pat  être  grwéê  de  charges;  — > 
êUe  peut  être  aetortie  de  eondilione  avantageusee» 

.  La  loi  27y  Digeste,  Jd  legemFatddiam,  répute  dod  écrite 
toute  condition  imposée  en  Fraude  de  la  Falcidie,  «  ac  si  ea  con- 
ditio,  quae  fraudis  causa  adscripta  est^  adscripta  non  esset.  » 

ZéooQ  ordonne  par  la  constitution  qui  forme  la  loi  6  au  Code 
^d  êc.  Trebellianutn,  que  la  quarte  trébellianique  et  la  falcidie 
soient  fournies  aux  enfants  grevés  de  substitution^  non  en  fruits» 
mais  en  corps  héréditaires  :  «  ut  omnibus  modis  retenta  quarta 
pro  auctoritate  Trebelliani  Sç.  non  per  imputationem  rédituum 
(licet  hoc  testator  rogaverit  vel  juaserit)  sed  de  ipsis  rébus 
hereditariis,  dodrans  reslituatur,  idemque  in  retinenda  legis 
Falcidiœ  portione  obtinere  jubemus.  » 

Justinien,  le  législateur  de  la  société  convertie  au  christia«> 
nisme,  puisant  Torigine  de  la  légitime  à  la  source  du  droit 
natarel^  dans  l'obligation  de  nourrir  ses  enfants  et  de  pourvoir 
à  leur  subsistance,  prend  les  dispositions  propres  à  assurer 
l'avenir  de  la  famille  en  imprimant  un  caractère  sacré  à  la 
légitime.  11  en  proclame  Pinviolabilité  par  la  loi  325  Code,  De 
inoff.  Ust.y  dans  les  termes  les  plus  larges,  «  ut  si  condition!* 
bus  quibusdam  vel  dilationibus,  aut  aliqua  dispositione  moram^ 
modum,  vel  aliud  gravamen  introducente^  eorum  jura,  qui  ad 
merooratam  actionem  vocabantur,  imminuta  esse  videatur^ 
ipsa  conditio  vel  dilatio  vel  alia  dispositio  moram  vel  quod- 
cumque  onus  introducens,  tollatur,  et  ita  res  procédât^  quasi 
nihil  eorum  testamento  additum  esset.  » 

Rappelant  le  principe  général  posé  par  cette  loi,  il  en  fait 
l'application  dans  une  espèce  particulière  à  la  loi  36,  §  1*'  du 
même  titre  :  Un  père  institue  un  étranger  héritier  et  lui  im- 
pose l'obligation  de  conserver  et  de  rendre  à  sa  mort  toute 
l'hérédité  à  son  fils  auquel  il  n'a  pas  laissé  sa  légitime.  Justi- 
nien  se  demande  si  le  bénéfice  de  la  substitution  qui  excède 
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de  beaucoup  la  légitime^  devra  on  tenir  lieu,  et  il  décide  qu'il 
doit  être  fait  dislraction  de  suite,  à  la  mort  du  testateur,  de  la 
légitime,  sans  attendre  la  mort  de  rinstitiié  el  $an8  aucun  pré- 
judice du  droit  de  recueillir  la  substitution. 

A'ia  Noveile  18  ,  chap.  III ,  il  signale  une  répartition  injuste 
du  patrimoine  du  père  de  famille  qu'il  a  remarquée  en  certains 
testaments  et  qui  consiste  à  laisser  l'usufruit  de  l'entière  hoirie  à 
l'époux  et  la  nue  propriété  aux  enfants.  Il  condamne  cette  ré- 
partition, parce  qu'elle  enlève  aux  enfants  les  aliments  néces- 
saires à  leur  subsistance  et  fait  dépendre  leur  nourriture  de  tous 
les  jours  du  caprice  des  époux.  Il  veut  dorénavant  que  la  lé- 
gitime soit  laissée  en  pleine  propriété,  c  Sed  modis  omnibus  ei 
hujus  légitimée  partis  quam  nunc  deputavimus,  et  usumfructum^ 
insuper  et  proprietatem  relinquat.  » 

Cas  lois  ont  dégagé  de  toute  gène  la  légitime  dans  l'intérêt 
des  ayants  droit.  Aussi  Le  Brun  ^  enseigne  que  les  conditions 
avantageuses  qui  Taniéliorent  ne  doivent  pas  être  réputées  non 
écrites.  L'esprit  de  ces  lois,  la  raison  le  veut  ainsi.  11  cite  deux 
exemples  :  la  clause  par  laquelle  un  père  stipule  que  los  choses 
données  à  sa  flllo  n'entreront  pas  dans  la  communauté,  mais 
composeront  la  légitime;  et  la  clause  par  laquelle  un  père 
prive  la  mère  de  l'usufruit  légal  sur  les  biens  formant  la  légi- 
time du  fils  mineur.  Les  anciens  docteurs  étaient  parla^^és  sur  la 
valeur  de  ces  clauses;  les  textes  du  droit  romain,  notamment 
l'Authentique,  «  ut  liceat  matri  et  aviae,  »  ne  paraissaient  pas 
permettre  de  priver  un  père  de  l'usufruit  légal.  L'article  387  du 
Code  Napoléon  admet  cette  condition  d'une  manière  générale^ 
et  les  lois  romaines  sur  l'inviolabilité  de  la  légitime,  ne  peu- 
vent en  restreindre  la  portée,  puisqu'elle  est  avantageuse  à  ce 
qu'elles  veulent  protéger  '. 

S  2.  —  ia  réserve  peut^lle  contister  en  fruits  à  percevoir? 

Quoique  la  condition,. qui  portait  atteinte  à  laFalcidie  ou  à 
la  légitime,  fût  nulle,  dans  le  droit  du  Digeste,  les  fruits  à  per- 
cevoir.s'y  imputaient  :  «  Fructus  enîm  solere  in  Falcidiam  im- 
putari  non  est  incognilum.  »  Telle  est  la  décision  d'Ulpicn  à  la 

^  Traité  des  sweessions,  Ilv.  II,  chap.  3,  sect.  4,  n**  19  et  20. 
*  V«  TroploDg,  Coïïment,  des  donations,  art.  916,  n*  828.  —  Thémis^  t.  VI, 
p  |26^  ai.  3,  article  de  Ducaurroy... 


DE   l'inviolabilité    DR    LA    UÉSRRVE.  239 

loi  8,  s  11,  Dig.  De  inoff.  test.  Ce  jurisconsulte  prévoil  Thypo* 
thèM  Dà  un  flit^  à  qui  il  ne  serait  dû  pour  sa  légîtime  que  le 
sixièmede  la  succession,  serait  institué  dans  la  moitié  et  chargé 
de  rendre  rbérédité  après  dix  ans»  et  il  décide  qu'il  ne  pour- 
rail  intenier  la  querelle  d'inofflcioailéi  parée  que  ce  fils  peut 
parfaire  sa  légitime  au  moyen  de  la  perception  des  fruits  «  Nibil 
babet,  quod  queralur,  quoniam  facile  potest  debitara  portio- 
nem^  ejusque  fructus  medio  tenipore  cogère.  » 

On  s'est  .demandé  si,  depuis  la  constitution  de  Zenon,  les 
fruits  à  percevoir  pouvaient  encore  tenir  lieu  de  la  légitime*. 
La  eooafilution,  il  eal  vrai^  ne  parlfût  que  de  la  quarte  trébel- 
lianique  et  de  la  falcidie.  Mais  eo  droit  romaip,  la  trébelliani'^ 
que»  la  faleidieet  la  légitime,  qui  avaient  une  origine  coq^uo», 
•a  pouvaient  jamais  se  cumuler;  le  fils  ne  devant  prélever 
qn'ttM  quarte,  les  règles  applicables  à  Tune  TétaieiH  également 
aux  deux  aulres  '»  Aussi  la  constitution  de  Zenon  régit  la  légir 
time,  bien  quelle  ne  parle  que  de  la  trébelliantque  et  de  la  fal- 
cidie.  Il  esl  évident  qu'elle  est  inconciliable  avec  le  texte 
d'Ulpieo,  qui  esl  la  loi  S»  ^  ^  ^  ?  /-  Zéoon  ne  veut  pas  que  la  trér 
bellianique  puisse  se  compenser  avec  des  fruits  à  percevcît. 
Cipien  dit,  au  contraire,  que  le  père  peut  obliger  un  enfaot  k 
restituer,  après  un  certain  temps,  ce  qui  e^  même  nécessaire 
à  former  la  légitime,  s'il  lui  a  donné  des  biens  assez  cocisidér 
rablea  poup  que  les  fruits  qu'il  en  retire,  pendant  sa  jouissance, 
le  renjf^liAsent  de  la  légitime.  La  constitution  impériale  po6të'<> 
rieure  à  la  loi  du  Digeste,  l'a  abrogée  en  intronisant  une  règle 
plue  conforme  à  la  nature  de  la  légitime.  L'esprit  du  cbristia^ 
nisme  commence  à  transpirer  dans  les  institutions  du  droit 
eivil.  Désormais,  devant  être  fournie  en  corps  héréditaires  pro- 
pres i  produire  eux-mdmes  des  fruits,  elle  ne  saurait  se  oom<« 
poser  de  fruits. 

La  loi  38  (Code  Dû  inoff.  UiU)^  de  Justinien  sbroge  égale- 
ment la  loi  ft,  S  11  au  digeste.  Elle  exige  que  la  légitime  soit 
payée  sans  retard,  •  sine  declaratione  et  mora.  »  Une  légitime 
qui  ne  se  payerait  qu'en  fruits  à  percevoir,  souffrirait  un  délai 
de  tous  les  jours,  le  payement  ne  s'opérant  qu'au  fur  et  à  me- 

t  nipêrtoite  de  Merlin,  t*  Légiivme^  seet.  S,  S  3»  art.  1".  n«  S. 

*  V.  Vinaioa»  $êU€ia5  q^ami.  j»rûf^  llb.  U,  cap.  39,  qui  noa»  ap^end  <|ue 
le  droit  canonlqae  autorisa  le  cumul,  mai^  que  It»  Interprète!  du  diDit 
renalQ  «f  aoeordaient  à  dire  que  le  file  n'avait  dreit  qu'A  une  quarte» 
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sure  de  la  perceptiOD  des  fruits.  Facbiuéo  *  et  avant  luf  Bariole  *, 
ont  embrassé  l'opiaion  de  Tabrogation  du  paragraphe  d'Uipieii 
par  les  constitutions  impériales. 

Ce  principe  posé  sur  la  valeur  des  perceptions  de  fruits 
comme  éléments  d'imputation^  voyons-en  Tapplication  en  ma- 
tiëre  de  substitutions  et  de  libéralités  d'usnfruiU 

S  3.  —  2>e<  iubstitutitmi  wdsQgéet  au  point  i$vu$de  Viniégrité 

de  la  légitifM* 

Il  est  des  cas  oà  les  fruits  à  restituer  pourraient  absorber  la  lé^ 
gitime.  La  loi  18,  ff.,  j4d  smatutc.  TreMl.^  formule  nettement  la 
règle  que  les  fruits  des  biens  substitués  appartiennent  au  grevé» 
mais  elle  permet  au  testateur  de  soumettre  les  fruits  k  la  resti- 
tution :  «  in  fldeicommissaria  hereditatis  restitulione  constat 
non  venire  fructus,  nisi  ex  moi^a  facta  est,  aut  cum  quis  specta-^ 
liter  fuerit  rogatus  et  fructus  restituere.  » 

Mous  retrouvons  dans  ce  texte  d'Ulpien,  au  1^  $  de  la  loi,  sa 
doctrine  émise  à  la  loi  8,  §  11^  De  inoff.  te$t.^  que  les  fruits 
s'imputent  sur  la  quarte  «  plane  fructus  in  quartam  iroputantur. 
Ht  est  rescriptum.  »  Fachinée  '  se  demande  si  le  père  peut  grever 
le  fils  de  restituer  les  fruits  des  biens  qui  dépassent  la  légitime 
et  se  prononce  pour  l'afiSmiative  *,  il  y  a  une  grande  différence 
entre  Timputation  des  fruits  sur  la  l^itime  et  cette  restitution 
de  fruits.  Ce  jurisconsulte  n'y  voit  aucune  fraude^  «  nec  video 
ullam  fraudem  fieri  légitimée,  quia  jam  supponimus  fllinm  ba- 
bere  suam  legitimam  integram  in  corporibus  hereditariis  et 
fructus  quoque  ipsius  legitim».  » 

Un  père  a  laissé  à  son  fils  des  biens  considérables  et  a  grevé 
les  biens  excédant  la  légitime  d'une  substitution  qui  portait  non* 
seulement  sur  les  corps  héréditaires^  mais  encore  sur  les  fruits 
adfuturum^  Pendant  sa  vie,  le  fils  a  consommé  les  fruits  sujets 
à  restitution;  ils  se  compenseront  avec  la  légitime  et  en  limite» 
ront  jusqu'à  due  concurrence  la  demande  en  distraction  formée 
par  les  héritiers  du  grevé.  Telle  est  Topinion  de  Fachinée. 
Surdus  ^  rapporte  une  décision  conforme  du  Sénat  de  Mantoae. 

*  Lib.  V«  capot  9,  et  liber  II»  eaput  70. 

*  Ad  Ug.  qûad  de  bonis,  $  Quod  avar.,  ff.,  Ad  leg,  falciâiom* 
>  Controvert.t  Ub.  Xll,  eaput  71. 

^  Deeieianet  eoeri  mantuani  senaiusi  S  21 .  —  Le  ïïéperudre  (i^LégOime, 
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Sous  Fempire  de  la  loi  du  17  mai  1826»  qui  permit  de  sub- 
etituer  la  quotité  disponible  en  faveur  d'un  ou  de  plusieurs  en- 
fants du  grevé  jusqu'au  deuxième  degré  inclusivement^  une 
substitution  eml:(rassant  même  les  fruits  des  biens  substitués 
serait-elle  valable?  L'afQrmative  ne  nous  parait  pas  douteuse* 
Cette  loi,  n'ayant  pas  rétabli  les  substitutions  sur  des  bases 
entièrement  nouvelles,  Tancienné  jurisprudence  en  cette  ma- 
tière doit  être  consultée  sur  tous  les  points  sur  lesquels  il  n'y  a 
pas  de  dérogation.  Or  rien  ne  s'oppose,  sous  la  loi  du  17  mai 
I8269  à  ce  que  le  grevé  soit  tenu  de  la  restitution  même  des 
fruits^  sauf  le  droit  de  rejeter  une  substitution  qui  n'offrirait 
aucun  avantage.  «  Cette  loi  de  la  restauration,  dit  M.  Troplong  ^, 
fut  peu  populaire.  Les  pères  de  famille  en  usèrent  rarement^ 
en  sorte  que  la  loi  du  11  mai  1849  qui  l'abrogea,  n'occasionna 
pas  un  trouble  sérieux  dans  les  intérêts  de  famille.  »  Laissons 
donc  ce  terrain  qui  était  si  fécond  sous  l'ancienne  jurisprudence, 
qoe  les  mœurs  nouvelles  ont  stérilisé,  et  plaçons-nous  dans  le 
cercle  des  substitutions  officieuses  tracé  par  les  articles  104& 
et  suivants  du  Code  Napoléon. 

Les  lois  32  et  36  recevaient  autrefois  deux  exceptions,  la 
première,  au  cas  d\ine  substitution  pupillaire  qu'on  considérait 
comme  avantageuse  au  légitimaire  lui-même.  A  Rome  c'était  un 
déshonneur  de  mourir  ab  intestat.  Les  impubères,  n'ayant  pas 
la  faction  active  du  testament,  étaient  voués  à  ce  déshonneur. 
Le  législateur  vint  a  leur  secours  et  accorda  à  celui  qui  avait 
leur  personne  sous  sa  puissance  le  droit  de  disposer  de  leurs 
biens  et  même  de  leur  légitime*.  La  substitution  pupillaire 
partant  directement  de  la  personne  du  père,  la  mère  ne  pouvait 
réclamer  sa  légitime  sur  les  biens  frappés  de  substitution.  La 
loi  ne  lui  réservait  une  légitime  que  sur  la  succession  de  son 
fils  et  non  sur  celle  de  son  mari.  Ce  point  de  droit  reposait  sur 
la  loi  8,  §  5,  Dig.,  De  inoff.  test,  y  «  Sed  nec  impuberis  filii 
mater  inofflciosum  testamentum  dicit  :  quia  pater  et  hoc  fecit^ 
et  ita  Papinianus  respondit.  » 

seet.  S,  $  8,  art  1**,  n*  12)  cite  plasieors  arrêts  semblables  des  ancieiis 
Parlements,  et,  a^ec  les  ooncluslons  conformes  de  Merlin,  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  9  octobre  1807,  qui  a  sanctionné  la  même  doctrine 
dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  l'exécution  du  testament  de  Jean-Baptiste 
Hoy,  tsM  le  6  novembre  1758... 

'  Coin,  des  don.  et  test,,  n**  2212. 

'  Ricard,  Traité  des  svbsHtutwns,  chap.  \",  n*  7  ;  chap.  2,  n*  60,  p.  31. 
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Cette  exception  étftf t  généralement  admise  en  pays  de  droit 
écrit,  ainsi  que  l'attestent  Ricard  *  et  le  RépertùireàB  Merlin  ^. 

La  seconde  exception  étaitrelative  à  i'exhérédation  officieuse. 
C*était  la  disposition  par  laquelle  un  père  substituait  ses  petits 
enfants  à  son  fils  prodigue  à  qui  il  ne  laissait  que  des  aliments. 
La  loi  lÔ,  %%  ff.,  De  euratoribus  furios.,  en  était  le  fonde- 
ment. Quelques  auteurs  ^  prétendaient  que  cette  loi  16  avait 
été  abrogée  par  In  novolle  115  qui^  parmi  les  causes  d'exhé- 
rédation,  ne  relate  pas  celle  de  la  prodigalité.  Forgole  était 
d'avis  que  la  novelle  18,  cbap.  3,  dérogeait  à  la  loi  16,  pA^ôe 
qu'elle  ordonnait^  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  que  la  légitime  fût 
hissée  od  toute  propriété.  Ce  savant  Jurisconsnlte  tirait  aussi 
eontre  cette  loi  un  argument  de  la  loi  9^  Gode,  De  impuheribus 
H  aliis  iubêêii.j  qui,  au  cas  d'une  substitution  exemplaire  faite 
par  le  père  ou  la  mère  d'un  fils  imbécile,  voulait  que  la  légi- 
time fflt  ext^eptée  de  la  substitution.  Cette  loi  9  relative  au  fils 
imbécile  faisait  jurisprudence  en  nos  parlements  %  mais  elle 
élAit  limitée  à  la  situation  expressément  prévue.  L'opinion  gêné-- 
raicment  suivie  par  les  auteurs,  consacrée  par  la  jurisprudence 
ttmC  en  pays  de  droit  écrit  qu'en  pays  eoutomier,  accordait 
pleine  vigueur  à  la  loi  16,  ce  qui  donna  naissance  à  Texhéré- 
dàtioA  officieuse  ou  bona  mente, 

La  substitution  pupillaire,  et  l'exbérédation  honafnente  n'ont 
pas  pris  place  dans  le  Code  Napoléon.  L'<'xhérédaiion  6ofMi 
mente  ngurait  nu  chapitre  2  du  titre  1  du  Projet  du  Cûde  sur  la 
puissance  paiernello  sous  le  nom  de  disposition  officieuse  avec 
an  tempérament  propre  à  en  adoucir  la  rigueur;  l'usufruit  de 
Ib  légitime  était  réservé  à  l'enfsnt  exhérédé  notoirement  pro- 
digue*. Cependant,  lorsqu'un  père  considérflit  ta  prodigalité 
d'un  fils,  le  Code  Napoléon  guidé  par  les  mêmes  motifs  qui 
avaient  fait  introduire  l'exbérédation  officieuse,  à  mis  en  son 
pouvoir  le  moyen  d'assurer  raveniir  de  la  famille.  Le  chapitre  6 
du  titre  9,  livre  III,  contient  un  genre  de  disposition  que  les 


t  leee  cil.,  p.  St. 

*  V.  léfiHm$j  seet.  5,  §  4. 

*  V.  Réperteire  de  Merlin,  ▼"  Légitime,  seet.  7,  §  1,  n*  7. 
^  V.  MéfmMre,  y*  Légitime,  sect.  7,  $  P',  n«  S. 

*  Locré,  Code  civil,  t.  VII,  p.  3,  15, 18,  27,  3S  et  42;  t.  XII,  Proe.-verh. 
du  Gonsoil  d'État,  séauce  du  7  pluviôse  an  XI,  n"  10,  11;  Proo.-Terb.  du 
Coasflil  d'État,  séante  du  14  plavlôsê  an  Xi,  111)  da  n«  2  au  n**  18. 
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auteurs  appellent  substitution  officieuse  par  réminiscence  do 
Kexhërëdation  officieuse  à  Tinstar  de  laquelle  elle  a  ëté  instituée. 
It  est  permis  à  un  père  de  substituer  à  un  fils  les  enfants  de  ce 
fils  nés  et  à  naître^  mais  dans  les  biens  seulement  qui  forment 
la  qnotitë  disponible.  Le  Code  affranchit  la  réserve  de  toute 
modalité  qui  l'ébrëche.  L'arircle  1048  porte  textuellement  que 
les  biens  qui  pourront  ainsi  être  substitués  ne  sont  que  ceux 
(font  tes  père  et  mère  ont  la  faculté  de  disposer.  Les  lois  32  et 
36  rayonnent,  sous  le  Code,  dans  toute  leur  vigueur^  Cotùttié  un 
principe  conservait  ur  du  patrimoine  de  la  famille ,  VaKi- 
de  1094  seul  Tentame  en  faveur  do  mariage,  en  permettant  de 
grever  d*an  usufruit  la  légitime  dés  ascendants  et  même  celles 
des  enfants^  lorsqu'ils  sont  deux  ou  un  plus  grand  nombre. 

Ch.  FRETEL. 

(La  suite  à  une  prochaine  livraison.) 


OBSERVATIONS  PRÉSENTÉES  AU  CORPS  LÉGISLATIF 

PAK  LK  COMITE  DKS  M0TAIRB8  »ES  DÉPARTKVEIITS, 

■on  LB 

PROJET  DE  LOI  RELATIF   A  LAUàMENTATION   DES  BR0IT8  FIXES 

BT   DE   TIMBRE, 
ET  AUX  INTERPELLATIONS  A  INSÉRER  PANS  LES  ACTES  NOTARIÉS  *• 

Le  bienveillant  accueil  fait  par  le  Corps  législatif  aux  diverses 
communications  que  nous  avons  eu  Thonneur  de  lui  adresser, 
notamment^  lors  de  la  loi  de  1859,  sur  la  simplification  des 
saisies  inimobilières  et  des  ordres,  nous  engage  à  lui  soumettre^ 
au  point  de  vue  de  l'intérêt  général,  quelques  obser^tions 
pratiques  sur  le  projet  de  loi  des  finances  en  ce  momedt  sou- 
mis à  ses  délibérations. 

Notre  but  principal  est  d'indiquer  comnient  la  seule  percep- 

*  Le  comité  des  notaires  des  départements  nous  demande  de  publier  les 
observations  qu'il  adresse  au  Corps  législatif.  Nous  les  reproduisons  avec 
empressement 


À 
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tion  des  droits  établis  par  la  loi  du  22  frimaire  an  VII  suffira^ 
au  moyen  de  quelques  dispositions  additionnelles,  à  procurer 
au  trésor  des  ressources  bien  supérieures  à  celles  qu'il  s*agil 
de  créer. 

Qu'il  nous  soit  permis  avant  tout  d'examiner  brièvement  le 
projet  de  loi  et  d*en  signaler  les  conséquences* 

Occupons -nous  d'abord  des  droits  fixes  : 

L'article  67,  %  1",  de  la  loi  du  22irimaire  an  VU,  tarife  .à 
on  franc  la  plupart  des  actes  simples  ne  contenant  aucune 
énonciation  de  somme  pu  valeur,  et  dans  lesquels,  le  plus  sou- 
vent, une  seule  personne  agit. 

Depuis,  la  loi  du  28  avril  1816  a  fait  sortir  de  cette  catégorie 
certains  de  ces  actes,  notamment  la  procuration,  le  plus  usuel 
de  tous,  et  en  a  élevé  le  taux  à  2  francs,  plus  le  décime* 

Enfin,  la  loi  du  15  mai  1850,  article  8,  a  doublé  tous  les  droits 
fixes  qui  étaient  restés  à  l'ancien  taux  de  1  franc,  et  a  décidé 
que  le  moindre  droit  serait  de  2  francs. 

Aujourd'hui,  si  nous  sommes  bien  informés,  il  serait  question 
d'élever  ce  dernier  chiffre  à  3  francs  et  tous  les  autres  droits 
fixes  dans  une  proportion  analogue. 

D'abord,  ù  ne  considérer  que  l'augmentation  considérable 
de  la  fortune  publique,  cette  surtaxe  parait  se  justifier  ;  mais,  à 
côié  de  la  grande  et  de  la  moyenne  fortune,  il  y  a  la  petite  pro- 
priété, la  plus  intéressante,  et  toute  une  série  de  petits  cultiva- 
teurs, d'artisans,  de  maoouvriers,  et  ce  qui,  pour  quelques-uns, 
est  une  taxe  insignifiante,  devient,  pour  le  plus  grand  nombre, 
une  charge  relativement  très-élevée,  surtout  si  on  l'aggrave  par 
une  augmentation  de  l'impôt  du  timbre  ^ 

I  Souvent  les  notaires  sont  appelés  à  faire  des  mainlevées  d'inscrlptlona 
concernant  des  Bonunea  minimes.  Voici  quels  seraient  les  déboursés  d'an  acte 
de  cette  nature  sous  l'empire  du  nouveau  projet  de  loi  : 

Timbre  de  la  minute »  fr.  &0  c. 

Enregistrement 3     80 

Timbre^  expédition t     60      i     «  r*  a«« 

RadiaUon 1      50      ^    »»•«»«• 

Port,  aller  et  retour l       » 

Légalisation,  s'il  y  a  Heu »      25 

II  est  d'autres  actes  qui  entraîneraient  h  des  droits  absorbant  et  au  delà  la 
valeur  de  la  propriété  transmise.  Telles  sont  les  notiScations  à  fin  de  purge, 
où,  pour  l'assiette  de  l'impôt,  le  receveur  multiplie  le  nombre  des  vendeurs 
par  celui  des  acquéreurs.  Ainsi  une  notiScation  d'une  seule  vente  aux  en- 
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Les  droits  simples  appliqués  indistiDctement  à  tous  les  actes 
ne  se  justifient  qu'à  la  condition  que  le  chiffre  en  sera  très- 
modéré*  Sous  ce  rapport,  nous  estimons  que  la  loi  de  1850  a 
accompli  tout  ce  qu'il  était  raisonnablement  possible  de  faire, 
et  qu'il  y  a  lieu  de  respecter  ce  sage  tempérament. 

Les  considérations  qui  précèdent  s'appliquent^  parles  mêmes 
raisons,  à  l'impôt  du  timbre,  qui,  s'il  est  extrêmement  l^er 
poor  la  grande  propriété,  pèse  assez  lourdement  déjà  sur  les 
petits  héritages,  surtout  depuis  que  la  loi  de  1855  a  fait  de  la 
transcription  une  nécessité  pour  la  transmission  régulière  de  la 
propriété  vis-à-vis  des  tiers. 

D'après  une  statistique,  que  nous  avons  lieu  de  croire  exacte, 
le  nombre  des  ventes  d'immeubles  s'élèverait  annuellement  à 
treize  cent  mille,  répartis  comme  suit  : 

Au-dessous  de  600  fr 900^000 

—        de  600  à  1,200  fr.  .  .     180,000 
.    Au-dessus  de  1,200  fr 220,000 

Dans  le  premier  chiffre,  les  ventes  de  200  francs  et  au-dessous 
sont  incomparablement  les  plus  nombreuses;  c'est  donc  sur 
elles  qae  pèserait,  s'il  était  adopté,  une  notable  partie  du  nouvel 
impôt. 

Prenons  des  exemples  :  une  vente  de  100  francs  occasionnera 
nn  déboursé  de  15  tr.  67  c.  ^ 


chèrw,  par  qninxe  adjadicataires  à  quinze  créanciers  inecrits,  engendrerait 
742  fr.  50  c.  de  droits.  Tels  sont  encore  les  actes  de  dépôt  et  les  ratiflcations 
qai  donnent  lieu  à  des  droits  multiples,  s'ils  profitent  à  plusieurs,  quoique 
aignéi  par  une  seule  personne. 

1  Déboursés  d^une  vente  de  100  fr.  : 

Timbre  delà  minute »fr.£Oc. 

Enregistrement.  ...• 6     05 

Timbre  de  l'expédition 1     50 

Timbre  du  répertoire,  environ »     12 

Bulletin  de  dépôt  aux  hypothèques »     50 

Timbre  du  registre  des  hypothèques 2       » 

Timbre  de  l'État,  s'il  est  négatif »     50 

Certificat  de  non-transmission  antérieure »     50 

Délivrance  de  l'État,  droit  fixe  et  salaires^  environ.  4       » 

Frais  de  quittance. mémoire. 

Total. 15fr.e7e. 
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Une  vente  de  600  francs,  environ  9  p.  100^  et  enfin  une  vente 
de  1,200  Trancs  environ  7  1/2  p.  100. 

C'est  donc  là  une  Sorte  d'inapdl  progressif  de  la  pire  espèce, 
puisqu'il  est  en  sens  inverse  de  la  fortune. 

Examinons  maintenant  les  moyens  proposés  pour  assurer  la 
perception  des  droits  proportionnels. 

Les  auteurs  du  projet  de  loi  paraissent  croire,  quant  aux 
transmissions  immobilières,  que  les  principales  dissimnlations 
sbr  les  prix  de  vente  se  produisent  dans  les  actes  dotàriës; 
aussi  imposent-ils  aux  notaires,  sous  peine  d'amende,  Tobllga- 
tion  d'interpeller  les  parties  sur  la  sincérité  des  déclarations 
relatives  à  ces  prix. 

Ce  moyen  pourrait  paraître  efficace  si  toutes  les  mutations 
étaient  constatées  par  actes  authentiques;  mais  on  sait  que  cha- 
cun est  libre  de  contracter  par  actes  sous  seing  privé  et  qu'on 
use  largement  de  cette  faculté. 

Or  l'expérience  et  la  pratique  des  aflaires  nous  autorisent  à 
affirmer  que  la  seule  perspective  de  l'interpellation  proposée 
détournera  les  parties  de  l'étude  du  notaire,  et  les  pounera 
inévitablement  dans  la  voie  dangereuse  des  actes  sous  seiog 
privé;  de  telle  sorte  qu'au  lieu  de  rester  investi  de  la  confiance 
des  familles,  ce  magistrat  de  la  juridiction  volontaire  ne  leur 
însfitreni  plus  que  défiance  et  éloignement 

Qui  ne  sait  d'ailleurs  que  les  actes  sous  seing  privé  tout  le 
réceptacle  de  toutes  les  fraudes?  Dans  les  actes  publics,  sous 
l'influence  dos  notaires,  les  dissimulations  de  prix,  bien  autre- 
ment dangereuses  dans  un  grand  nombre  de  circonstances  pour 
les  contractants  que  pour  l'Éiat,  diminuent  tous  les  jours  et 
tendent  même  à  disparaître  dans  un  avenir  prochain;  landîe 
que,  dans  les  actes  sous  seing  privé,  les  parties  abandonnées 
à  ellea-mâmes,  ou  recevant  trop  souvent  une  mauvaise  direc- 
tion, cèdent  facilement  aux  solicitalions  dé  leur  intérêt,  afin 
d'échapper,  par  d^énormes  dissimulations,  au  payement  de  la 
plus  grande  partie  de  iMmpôt. 

Au  lieu  donc  de  supprimer  ou  settlemenl  de  diminiier  les 
dissimulations  dont  il  s'agit,  la  loi  proposée  en  augmenterait 
nécessairement  te  nombre  ot  l'importance.  Aj^iutons  qtf  il  est 
toujours  dangereux  pour  la  morale  publique  de  mettre  la  con- 
science euopfK>âition  avec  l'intérêt. Parmi  ceux  qui  continueront 
à  recourir  aux  actes  authentiques,  bi^aucoup  affirmeront  hardi- 
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ment  la  sincérité  de  leur  déclaration  mensongère,  et  ces  afflr- 
mations  de  style,  en  devenant  une  triste  habitude,  contribue^ 
font  è  ikire  perdre  le  respect  de  l«  vérité. 

Ce  qui  précède  démontre  snfflsamînent,  ce  nous  semble,  que 
ce  n'est  pas  aux  actes  notariés  qu'il  faut  s'en  prendre  pour 
faire  rendre  à  l'impôt  des  mutations  tout  ce  qu'il  doit  iëgilime- 
ment  produire,  et  que,  si  le  législateur  veut  alieiîidre  le  but 
qa'îl  poursuit,  il  ftiut  quMI  attaque  résolikfient  le  mal  dans  sa  , 
racitie,  c'est-à-dire  les  immunités  de  l'acte  sous  seing  ptivé. 

Â  l'occasion  d'une  question  d'impôt,  nous  ne  voulons  pas 
signaler  tous  les  dangers  de  cotie  nature  d'acte.  D'excellents 
esprits  l'ont  déjà  fait,  et  nous  n'avons  rien  à  ajouter  à  leurs  ar- 
guments*; nous  reconnaissons  môme  que  lorsqu'une  conven- 
tion est  arrêtée,  il  est  souvent  utile  d'en  fixer  à  l'instant  la 
preuve  par  écrit;  mais,  par  une  singularité  fort  illogique,  l'acte 
sons  seing  privé,  qui  devrait  être  soumis  à  des  prescriptions 
plus  rigoureuses  que  l'acte  authentique,  jouit  au  contraire,  dans 


'  Voici  comment  s'exprimait,  en  1845,  M.  Guyho,  aujoard'hui  avocat 
général  à  la  Cour  de  cassation,  au  sujet  des  actes  sous  seing  privé  :  ' 
t  Les  inconvénients  de  ces  actes  sont  nortibreux  et  faciles  à  apercevoir. 
Livrés  à  la  rédaction  de  personnes  inexpérimentées,  ils  sont  le  pius  souvent 
abscvrs,  incomplets,  remplis  de  laeunes  et  de  pièges  pour  les  parties,  dont 
Us  expriment  d'une  manière  infidèU  les  véritables  Intentions.  Les  droits 
qu'ils  confèrent  sont  soumis  à  toutes  les  incertitudes  qui  tiennent  à  la 
fragilité  de  Tinstramcnt  destiné  à  les  constater.  Une  dénégation,  souvent 
même  une  simple  méconnaissance  d'écriture,  sufllt  pour  les  anéantir.  En 
vain  l'enregistrement  leur  aura  donné  date  certaine,  en  vain  la  transcrip- 
Uon  les  aura  revêtus  du  caractère  de  la  publicité  légale;  ces  formailtÂB, 
établies  pour  promulguer  le  droit,  sont  impuissantes  à  le  créer.  L'acte  sooa 
seing  privé  entaché  d'un  vice  originel  inhérent  à  sa  nature,  laissera  tou- 
jours la  propriété  soumise  aux  éventualités  tes  plus  menaçantes,  Jusqu'à 
ee  qoe  (a  prescriptlon^^ienne  enfin  donner  au  possesseur  de  bonne  fol  H 
aéeûrité  que  son  titre  lui  refuse. 

«  Frappés  de  ces  inconvénients,  des  peuples  voisins  ont  refusé  d'admettre 
les  actes  sous  seing  privé  au  bénéfice  de  la  publicité.  La  Faculté  de  droit 
de  Grenoble  les  repousse  d'une  manière  absolue  ;  celle  de  Caen  ne  les 
admet  qu'autant  qu'ils  auront  été  déposés  chez  un  notaire  ;  la  Cour  d'Aix, 
qa'autant  qu'tls  auront  été  vérifiés  et  reconnus;  eelle  de  Riom,  qu'autant 
que  la  publicité  no  consistera  pas,  comme  aujourd'hui,  dans  la  transcrip- 
tion intégrale  du  titre.  Enfin  la  Cour  de  Montpellier,  tout  en  concluant  à 
leur  admission,  signale  les  vices  et  les  contradictions  du  Code  civil  sur 
cette  matière  et  forme  le  vœu  que  ces  dispositions  soient ,  sous  ce  rap- 
port, t-«l4ei  d'une  étude  spéciale.  » 
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le  système  de  la  loi  du  2%  friniaire  ao  Vil,  des  privilèges  les 
plus  extraordinaires. 

Ainsi,  s'agit-il  de  transmissions  immobilières  et  de  baux,  les 
articles  20  et  33  de  cette  loi  obligent  le  notaire  à  faire  enre- 
gistrer  l'acte  dans  les  dix  ou  quinze  jours  de  sa  date,  soua  peine 
de  payer  personnellement  le  double  droit  à  titre  d'amende. 

Hais  Tacte  sous  seing  privé  n'est  assujetti  à  la  formalité  que 
dans  les  trois  mois  ie  sa  date  (art.  22),  et  ce  n*est  qu'à  Texpi* 
ration  de  ce  délai  que  l'amende  du  double  droit  est  encourue 
(art.  38). 

Ce  délai  de  trois  mois  peut  être  prolongé  d'une  manière  in« 
définie  par  les  contractants,  soit  en  laissant  la  date  en  blanc, 
soit  en  faisant  un  nouvel  acte.  On  sent  combien  cette  liberté, 
disons  mieux,  cette  licence,  ouvre  de  larges  brèches  à  la  fraude. 
Pendant  ce  temps  de  grâce,  les  immeubles  passent  clandestine- 
ment, mais  fort  à  l'aise  d'ailleurs,  de  mains  en  mains,  et  ce  n'est 
souvent  qu'à  la  troisième  ou  quatrième  mutation  que  le  pre- 
mier vendeur  complaisant  est  appelé  à  passer  un  acte  régulier 
au  profit  du  dernier  possesseur. 

Ce  que  l'État  perd  annuellement,  ainsi  ne  saurait  se  calculer. 

Ce  n'est  cependant  là  que  l'un  des  moyens  d'éviter  l'impôt 
des  mutations.  En  effet,  avec  cette  facilité  accordée  aux  actes 
sous  seing  privé  d'éluder  Tenregistrement,  les  baux  d'immeubles 
ne  sont  presque  jamais  soumis  à  la  formalité^  à  moins  que  le 
locataire  ne  présente  peu  de  garantie,  ou  bien  qu'il  n'ait  lui- 
même  lieu  de  craindre  les  effets  d'une  expropriation  par  suite 
de  saisie  ou  pour  cause  d'utilité  publique.  Mais,  en  raison  du 
taux  peu  élevé  de  ces  droits,  leur  perte  n'est  rien  pour  le  trésor 
en  comparaison  des  conséquences  qui  en  résultent.  Le  revenu 
réel  des  immeubles  n'est  ainsi  presque  jamais  connu  du  fisc 
C'est  cependant  sur  ce  revenu  capitalisé  au  denier  vingt  que  se 
perçoivent  les  droits  de  mutation  après  décès.  Qu'arrive-t-il 
alors?  L'héritier  déclare  un  revenu  du  tiers  et  même  quelque- 
fois de  moitié  au-dessous  du  revenu  réel,  ce  qui  amoindrit  dans 
cette  proportion  les  droits  légitimes  du  trésor.  L'administration 
peut,  il  est  vrai,  provoquer  des  expertises,  mais  leurs  résultats 
sont  si  incertains,  en  raison  précisément  du  défaut  d'une  base 
bien  établie  quant  aux  revenus,  que  l'on  n'y  recourt  qu'à  la 
dernière  extrémité. 

On  peut  affirmer  que  si  les  actes  sgus  seing  privé,  ayant  trait 
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à  la  propriélé  foncière^  étaient  en  tout  point  assimilés  aux 
actes  publics^  on  trouverait  déjà  beaucoup  plus  que  les  res^ 
sources  prévues  dans  Fexposé  du  projet  de  loi  ;  mais  nous  ar- 
rivons à  une  autre  série  d*actes  sous  seing  privé. 

Pour  les  conventions  concernant  les  mutations  mobilières^ 
toujours  même  rigueur  quant  aux  actes  authentiques,  c'est-à- 
dire  droit  et  double  droit,  à  défaut  d'enregistrement  dans  les 
dix  ou  quinze  jours  de  leur  date.  Tandis  que  pour  les  actes  sous 
seing  privé  la  loi  n'impose  ni  délai  ni  double  droit.  C'est  ee 
qui  résuItlB  de  l'article  25  de  la  loi  de  frimaire  an  VII,  portant  : 
«  Il  n'y  a  point  de  délai  de  rigueur  pour  l'enregistrement  de  toui 
«  autres  actes  de  ceux  mentionnés  en  V article  précédent^  qui  se» 
«  ront  faits  sùus  signatures  privées  »  (ceux  qui  sont  mentionnés 
dans  l'article  précédent  sont  relatifs  aux  mutations  immobilières 
et  aux  baux).  Cette  tolérance  à  l'égard  des  mutations  mobilières 
permet  aux  parties  de  ne  payer  les  droits  que  lorsqu'il  leur 
convient  de  le  faire,  et  si  elles  jugent  la  formalité  utile  à  leur 
intérêt. 

Si,  au  contraire,  lé  législateur  appliquait  aux  conventions 
sous  seings  privés  concernant  les  valeurs  mobilières  la  condi- 
tion de  l'enregistrement  dans  un  délai  fixe,  avec  la  pénalité  du 
double  droit,  il  assurerait  ainsi  la  perception  sur  ces  valeurs  et 
atteindrait  notamment  les  ventes  de  fonds  de  commerce^  les 
quittances  de  prix  de  vente  et  les  ventes  de  coupes  de  bois. 

Les  ventes  de  fonds  de  commerce,  dans  les  grandes  villes 
surtout,  représentent  une  valeur  considérable^  et  cependant 
elles  échappent  dix-neuf  fois  sur  vingt  au  payement  des  droits. 

Dans  beaucoup  de  départements,  c'est  une  rare  exception 
.  quand  les  notaires  sont  appelés  à  constater  les  quittances  de 
prix  de  vente  au  préjudice,  non-seulement  du  trésor,  mais  en- 
core des  contractants. 

Quant  aux  ventes  de  coupes  de  bois,  elles  prennent  chaque 
jour  une  importance  d'autant  plus  grande  que  les  forêts  tendent 
de  plus  en  plus  à  passer  dans  les  mains  des  particuliers.  Ces 
ventes  sont  faites  par  la  classe  la  plus  favorisée  de  la  fortune, 
et  cependant  elles  ne  sont  soumises  que  bien  rarement  à  l'im- 
pôt. Elles  sont  indiquées  à  jour  fixe,  dans  un  lieu  public;  elles 
attirent  un  grand  concours  d'amateurs,  on  afifecte  les  formes 
de  l'adjudication,  le  prix  se  règle  en  billets,  et  rien  n'est  oublié, 
si  ee  n'est  le  payement  des  droits  du  trésor. 
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Reconnais80u8  donc  que  dans  Tctat  actuel  do  notre  iégisia* 
tioa  fiscale^  les  actes  sous  seiog  privé  relatifs  aux  iraDimisaioDs 
imiDobiliàres  sont  beaucoup  trop  favorisés,  et  que,  quaot  à  ceus 
concernant  les  valeurs  mobilières,  ils  jouissent  d'un  privilège 
^orbitant,  équivalant  presque  à  une  exemption  totale  du  droit. 

Hais  au  moins  cette  faveur,  ce  privilège,  ces  deux  diaposi- 
tiona  parallèles  de  la  loi  de  frimaire  conduisant,  l'une  à  la  pei^ 
eeption  certaine  du  droit,  l'autre  k  son  attéauatioa  ou  même  à 
sa  négation,  se  justifient-elles  par  quelque  raiaon  solide?  U  est 
de  principe  que  les  charges  de  l'État  doivaot  peser  égatemcsal 
et  proportionnellement  sur  tous  les  citojem  ;  qa«  l'io^iâi  eal  la 
prime  que  chacun  paye  à  la  société  pour  obtenir  la  libre  el 
paisible  possession  de  son  bien;  que  les  conventions,  dans 
leur  dernière  expressicMii,  qu'elles  soient  formées  par  ac^ 
publics  ou  par  actes  sous  seing  privé,  sont  protégées  avec  aoa 
entière  et  égale  sollicitnde,  quant  à  leur  exécution  finale,  pat 
les  pouvoirs  publies. 

Pourquoi  donc  cette  inégalité  devant  la  loi  de  l'impôt?  pourr 
quoi  ces  délais  difiérents  pour  l'acte  authentique  et  pour  l'acte 
sous  seing  privé?  pourquoi  cette  distinction  entre  les  oonveo* 
tiens  immobilières  et  les  conventions  mobilières?  pourquoi 
l'impôt  armé  de  pénalité  pour  les  uns  et  facultatif  pour  les 
autres? 

Que  les  rédacteurs  de  la  loi  de  frimaire  aient  admis  catla 
distinction,  cela  se  comprend.  En  l'an  VII,  nos  législateurs,  en 
présence  de  la  ruine  totale  du  crédit  public  et  privé,  étaient 
fondés  à  penser  que  la  seule  richesse  positive,  et  par  conséquent 
imposable,  consistait  uniquement  dans  le  sol.  Mais  aujourd'hui 
rimoueuse  développement  de  la  richesse  mobilière  ne  permet 
plus  qu'elle  échappe  à  l'impôL 

Nous  demandons,  en  conséquence,  que  tous  les  actes  sous 
seing  privé  emportant  mutations  mobilières  ou  immobilières, 
ainsi  que  toutes  autres  conventions,  soient  soumis  à  l'enregis* 
trement  dans  la  quinzaine  de  leur  date,  sous  peine  du  double 
droit,  le  tout  sous  la  réserve  des  franchises  dues  au  commerce. 

Nous  avons  la  conviction  que  la  seule  crainte  du  double  droit 
assurera  l'exécution  de  la  loi.  11  existerait  cependant  une  sane^ 
tion  plus  efficace  encore  el  très-légitime,  et  sur  laquelle  noua 
appelons  les  méditations  du  législateur  :  ce  serait  d'introduire 
dans  ta  loi  nonvoUe  ]ps  dispositions  déjà  renfermées  dans  l'ar- 
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ticle  40  de  la  loi  du  22  frimaire  an  Vil  el  dan&  Tarticlo  5  de 
la  loi  du  ô  juin  1855,  ea  décidani  que  tout  acte  sous  seing 
privé  non  enregistré  dans  les  trois  mois  de  sa  date  serait  nul 
de  plein  droite 

Nous  n'ignorons  pas  que  cette  mesure  peut  paraître  radicale 
et  de  nature  à  effrayer  certains  esprits  imbus  de  doctrines  trop 
pureroeut  spéculatives  :  l^a  vente,  diront-ils,  est  un  contrat  que 
la  loi  déclare  parfait  lorsque  les  parties  sont  d'accord  sur  Ifi 
chose  et  sur  le  prix;  ce  serait  donc  porter  atteinte  à  la  liberté 
des  conventions  que  de  déclarer  nul  un  acte  squs  seing  privé, 
par  cela  seul  qu'il  n'est  pas  soumis  à  une  formalité  purement 
extrinsèque. 

Mais  la  loi  n'est-elle  pas  dans  certains  cas  plus  radicale  en* 
core!  u'enchaine-elle  pas  bien  autrement  la  liberté  individuelle, 
quand  elle  a!>treint,  sous  peine  de  nullité  absolue,  à  la  forme 
aulheniique,  le  contrat  de  mariage,  la  donation  mobilière  ou 
immobilière,  l'obligation,  quand  elle  confère  hypothèque,  la 
simple  mainlevée  d'un  privilège  ou  d'une  inscription  hypothé- 
caire? et  n'est-il  pas  tout  au  moins  bizarre  qu'on  puisée^  en 
vertu  d'un  acte  sous  seing  privé,  inscrire  un  privilège,  alors 
que  la  radiation  ne  peut  en  être  opérée  qu'en  vertu  d'un  acte 
authentique?  n'esl-il  pas  plus  anormal  enfin,  qu'en  présence  de 
ce  privilège  si  légèrement  inscrit,  la  «impie  hypothèque  con- 
ventionnelle, qui  ne  prend  rang  qu'après  lui,  ne  puisse  être 
requise  qu'en  vertu  d'un  titre  public?  Noua  serions,  cerles,  plus 
logiques  en  demandant  cette  forme  pour  tous  les  actes  qui  in- 
téressent la  propriété  immobilière,  mais  notre  qualité  de  notaires 
nous  commande  la  réserve  sur  ce  point,  bien  que  de  semblables 
dispositions  aient  déjà  pris  rang  dans  les  législations  de  plu- 
sieurs pays  voisins. 

Tout  au  moins,  on  ne  saurait  nier  que  la  vente,  régie  par  le 
droit  civil,  n'ait  besoin  d'un  acte  quelconque  pour  en  assurer 
la  preuve,,  puisque,  pas  plus  que  le  bail,  elle  ne  peut  être  cou- 
slaiée  par  témoins  et  qu'elle  trouve  sa  sanction  effective,  comme 
tous  les  autres  contrats,  dans  l'institution  des  pouvoirs  publics. 
De  là  cette  conséquence  qu'il  est  juste  que  celui  qui  contracte 
sous  l'égide  de  Taulorilé  commence  par  ne  pas  se  soustraire  à 


^  Des  dispoaltionA,  analogues  à  celles  que  nous  réclamons,  existent  dans 

les  lois  anglaises, 
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rimpdt  légalement  dû  à  VÈM.  Qa'on  ne  l'oublie  pas  d'aillears, 
cette  nullité  serait  purement  facultative»  puisqu'il  dépendrait 
entièrement  des  parties  de  l'éviter. 

Tels  sont  les  motifs  qui  nous  paraissent  justifier  les  modi- 
fications que  nous  sollicitons.  Les  résultats  financiers,  noua 
en  sommes  certains,  en  seraient  incalculables*  De  graves 
considérations  empruntées  à  un  ordre  d'idées  puisé  dans  la 
nature  des  choses  et  dans  l'état  actuel  de  notre  société,  pro- 
clament bien  haut  la  nécessité  de  la  mesure  proposée. 

Depuis  l'an  VU,  la  propriété  foncière  a  supporté  la  plus  no* 
table  partie  des  charges  de  l'État.  C'est  par  elle  qu'a  grandi  et 
s'est  développée  cette  fortune  mobilière  qui  rayonne  aujourd'hui 
sur  le  monde  entier  par  ses  immenses  entreprises.  Il  est  donc 
juste  et  moral  que  l'impôt  se  répartisse  également  entre  ces 
deux  sources  de  prospérité. 
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mknt  THË(AIQUE  ET  PRATIQUE 

DES  PREUVES  EH  DROIT  OIViL  ET  El  DROIT  ORMINa, 

Par  Edouard  Bommier,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris^  2  vol.  in-8*. 

Paris^  Durand,  libraire-éditeur,  8*  édition. 

Compte  rendu  par  M.  Prégikr^ 
président  du  tribunal  de  première  instance  de  Sétif  (Algérie)* 

Un  livre  bien  pensé  et  bien  écrit,  théoriquement  et  pratique- 
ment utile,  s'adressant  toul  à  la  fois  au  jurisconsulte  et  au  * 
magistrat,  au  philosophe  et  au  moraliste,  quelle  meilleure  au- 
baine pour  la  critique  sincère,  impartiale  et  juste! 

Aussi  n'avons-nous  garde  de  la  laisser  échapper,  et  nous  la 
saisissons  avec  d'autant  plus  d'empressement  qu'à  notre  con* 
naissance  il  ne  lui  a  pas  encore  été  rendu  pleine  justice. 

L'ouvrage  de  M.  Bonnier  est  un  peu  dans  l'ordre  juridique 
ce  qu'est  dans  l'ordre  métaphysique  le  cber-d'œuvre  de  Maie- 
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Imoehf,  la  lUohÊreh$  de  la  vériti^  et  loin  de  lui  reprocher, 
ftveo  qoelquea  critiques,  d'avoir,  dans  ton  iotrodnction  et  çè.et 
là  daua  le  ooure  de  l'ouvrage^  touché  aux  matièrea  purement 
philosophiques^  nous  l'en  félicitoos  sincèrement;  comment^  en 
eflbt,  dans  un  ouvrage  qui  a  pour  objet  la  découverte  de  Ib^ 
vérité  judiciaire,  non  par  des  preuves  simplement  matérielle^ 
ou  légales,  mais  par  des  preuves  rationnelles  et  morales,  ne 
pas  coudoyer  à  chaque  pas  les  règles  de  la  logique  et  les  prin- 
cipes de  la  morale  et  de  la  psychologie?  Qu'on  se  rappelle  le 
mot  célèbre  de  Bacon  :  «  Il  n'y  a  pas  d'île  dans  le  domaine  de 
rîntelligence,  »  A  notre  avis^  jamais  ce  mot  ne  pot  être  plus 
justement  appliqué. 

Abordons  maintenant  l'examen  du  livre  de  M.  Bonnier. 

Qui  n'a  lu  en  tète  de  bien  des  ouvrages  modernes  ou  con- 
temporains qui  ont  la  prétention  (la  prétention,  et  rien  de  plusl) 
d*6tre  écrits  pour  les  savants  et  pour  les  ignorants,  pour  les 
commençants  (tirones)  comme  pour  les  hommes  depuis  long- 
temps versés  dans  les  secrets  de  la  science  qu'ils  veulent  en- 
aeigner,  cette  épigraphe  devenue  banale  à  force  d'être  citée  : 

Indocti  dlsesnt  et  ament  meminisse  periti  I 

M.  Bonnieri  bàtona*nous  de  le  dire,  car  rien  ne  sied  an  vé* 
ritable  mérite  comme  la  véritable  modestie,  M.  Bonnier  a  mieux 
fait  que  cela  :  il  a  fait  fl  de  Tépigraphe,  et  prouvé  que  son  livre 
en  était  digne  à  tous  égards. 

Nous  venons  de  lire  et  de  relire,  en  nous  promettant  bien  de 
les  relire  encore,  les  deux  volumes  que  le  savant  professeur  a 
consacrés  à  l'une  des  matières  les  plus  vastes,  les  plus  variées, 
les  plus  élastiques,  et  par  suite  les  plus  difficiles  du  droit;  ajou- 
tons sans  crainte,  les  plus  comprébensives  pour  ceux  qui , 
eomme  lui,  entreprennent  de  les  traiter  non-seulement  au  point 
*  de  vue  exégétique,  mais  encore  au  point  de  vue  historique,  et 
dans  ses  relations  de  différences,  d'analogie  et  d'identité  avec 
lea  législations  étrangères. 

Dans  ses  précédentes  éditions,  M.  Bonnier  n'avait  pas  ou 
presque  pas  comparé  notre  droit  en  matière  de  preuves  avec 
le  droit  des  autres  natioos;  nous  lui  savons  d'autant  plus  gré 
de  l'avoir  fait  dans  celle-ci  que  cette  comparaison  était  tout 
autrement  difficile  que  celle  faite  ou  plutôt  tentée  par  nos 
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•mIm»  MlMTO  wlM  tt«lrt  éml  «t  )•  AfoitraMtt.  Uè»l«é 
■wHnri  Im  flM  eosM»  •!  les  plM  ettinés  ^uî  ont  4«rii  d«M 
VMciett  droil  ki  luoDogvftpbîe  des  preuves,  Dttirty,  DoieeM, 
Csbriel  et  leiifs  MveHilevrs,  «u  bien  encore  ce«x  qui,  eomaie 
Jbasie,  Ikyeilée  Vooglans,  PotUer^OBleii  rpceMieii  de  sVa 
eeevper^  jmt  nmmmêum^  dans  4ta  treitée  géadrMii  4e  dveM 
.«riisiMl  eu  eml,  vous  a 'béeileres  pas  à  gflBrior  <pie  c'est  à 
peiae  si  l'on  }  tioave  aatM  eboae  qae  de  rare»  el  iaeoaiplais 
iappi<aabenseiita  swr  noire  saj^i  eatre  le  droit  da  ^^nm  et 
le  droit  de  la  IVBace»  Ja  ae  parle  pss  dea  jartsaonaalles  da 
IVI*  sièala«  tela  <|Qe  Maaoaas^  MeDocbîas,  iidiaa  Ctana  t  Ma 
ODt  apporté  dans  le  commentaire  du  titre  Ih  fii'ulatim^m 
du  diâit  romain  et  da  droit  oaaoaifaa  eea  vaea  dtrailtsa  et 
nseaqaîaea  qui  «"ont  eédéque  bien  plus  lard  la  pss  à  la  large 
et  ratiaaaeUe  métbada  dea  écolea  noderaies  en  géndral,  é^  ai 
partioa)ieff  da  réeolo  hislofique. 

M.  Isapirty  en  taat  da  osoios  foa  le  peroieitaieai  les  HMisa 
dlNuft  safel  lastrsîat  e»  soi^  quoique  immeosa  par  ses  dlvara 
poiata  «y sttaîté  et  da  ecwtact  aaae  les  aïKièras  lea  plaa  iaqiai^- 
tantes  du  droit,  nous  parait,  sinon  appartenir  exclusivement^  du 
moins  se  rattacher  à  «atia  écola  daaa  ea  qa^Ha  a  de  plus  uni- 
versellement accepté,  mais  élargie  et  perfectionnée  par  Tin- 
d'an  cattaia  esprit  da  ovttk|iia  at  dadogaatkaio  que 
appaHatioDS  voloateva  FapiplicatiaB  daaa  iwe  juata  BMaaaa 
da  i*aafMril  pfailasopbique  à  rëtuda  do  droit. 

C'est  ainsi  que  dans  sa  trop  courte  tttlroductioii,  il  y  a  leUa 
paoada»  telle  page  sur  la  nature  et  la  gëaératîaa  de  ta  praave 
èftaMrada^  «AspécialeBiaitdalapreavajuridi^Qa^qai  aocusaat 
mk  mèm%  uaapê  les  études,  la  maniera  at  lastyia  d\m  iMmsa 
haliitaé  de  iougita  ssî»  à  vivte  daas  fUkiaira  ooaipagaia  ds 
rappmaatsteurs  comnM  Cujaa  et  VinaÂas,  da  plHkNophaa  aonaM 
Bacon  el  Reid,  dé  publiciatea,  philosophes  et  jari 
aooMM  DaaMt^Moatesquiea  at  Beothan. 

St  veaawqnaa  qae  ae  ^pie  naaa  diaa«8  de  rîatredaoiîaa 
pourrions^  sous  plus  d'un  rapport,  la  dira  égalcawai 
da  li'aavraga  ki^méasa.  Presqaa  partout,  àeélédojurisu— wilte 
aMurî^  aaawiiei  k  vaukk  la  poêla,  dea  fotlea  étudaada  Isala, 
de  la  doctrtoe  et  de  la  jurispradance,  et  abreuvé  dea  liaipidea 
aaUiK  de  la  soarca  saeréa,  se  révèle  le  neralîste  chrétien,  la 
pbiloeoyhe  bien vei lia» t,  noua  allioos  sioutar    bamaaitairay 
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l^éeriftÎB  élëgèQl  et  habile  qui  a,  es  quelque  Mrte|  batoia  éê 
m  wktêm» t^éêm ooaleoiv  poar  ne  faire  qua  de  raraa  et  aobiai 
emproDla  à  ûatle  belle  ai  Uop  méoooQue  Uttér^luna  jqridiqva 
ioni  \fê  InaliMita  et  le  Digeatet  ai  bien  imitëa  par  notre  immorld 
Cajaa  et  par  la  premier  nifigiatrat  da  notre  Qour  auivAme^  loi 
ffniraiaaaieBt  f  axeéipla  et  la  modèle. 

A  oa  propoa,  et  pour  an  Snirf  à  notre  grand  vegrat»  nvaent 
foe  j'appallaiai  la  forma  du  livra  da  M-  Bonnier,  diaoni  ancoie 
que  aoQ  atyla  an  dtsiingva  par  une  clarté  et  nne  kicîdf té,  méJéei 
d^ne  eertaioe  éléganaa,  qui  noua  a  rnppalé  lea  pliia  banni 
•«droit*  da  Pothier  et  de  TnulUer.  Son  earaoïàra  fopdameotai# 
n^t  une  aimplîoité  oontinue,  qui  o'axolut  paa  tonjonM  la 
Inrea,  la  chaleur,  ni  môme  la  cooleuFat  la  trait.  £i  à  cea  qnaiitdi 
ai  rarement  réunies  de  nos  jours  il  joignait  au  degré  voulu  par 
le  genre  didactique  du  traité  quelque  eboaa  du  meuvaaieni  et 
de  rélévation  oratoire  dea  Troplong  et  dea  Lafarrière^  on  date 
enuciaion  abondante  et  de  la  pbraae  nenreuae  et  aaiaiaaaote  da 
M.  Qiraud,  noua  lui  adreaaeriona  valootiera  et  aana  véaaava 
l'aeifia  hMi  pimelum  d'Horace. 

Mata  à  qui  noua  donne  déjà  tant,  il  ne  aérait  ni  Juita  ni  eoAf* 
fanabla  da  trop  demander.  Telle  qu'elle  aat,  la  forme  du  traité 
da  M.  Bonniar  ne  laiaae  preaque  rien  à  déairer.  Qu'il  pnblie  nue 
qnatrièoia  édition^  ce  dont  nous  lui  offrona  l'augure,  «t  now  en 
dontona  pna  que,  de  même  que  dans  oella  qu*il  publin  anjatm- 
d'hui,  on  ne  trouyera  ces  notables  progrès  inaépamblea  da 
tonte  oaurre  qu'un  précédent  auccèa  oblige  aon  auteur  à  re«- 
aMttra  aur  le  métier. 

J'arrive,  il  en  est  temps»  au  fond  même  du  livre,  Raoaawd 
qne  noua  aommea  dans  dea  boraea  trop  étroitee  pour  q^e 
noua  poiaaiona  apprécier  nomma  nous  le  voudriona  nne  <Bmfm 
aoneoieneieuaa  et  de  longue  baleine^  noua  sommes  condamné 
i  nena  interdire  toute  citation,  et  à  ne  juatifiar  noire  appréaifr 
tion  qna  par  une  analyae  dea  plus  sommairea  et  dea  plna  ant- 
ninetee* 

Un  mot  d*abord  da  la  division  da  l'onvrage. 

Rien  de  logique  et  de  rationnai  eomnia  ello*  Après  aaeîr  dit 
dane  Tintroduetion  ce  qu'est  la  preuve,  qui^la  sont  ses  divnits 
medea,  quel  eu  est  l'objei,  quelle  en  est  la  meroba,  c*aet»aHlife 
qui  doit  prouver  et  ce  qu'on  peut  prouver^  l'autenf ,  mettnnl  en 
pretiqne  la  méthode  indiquée  dans  oatt^  intrndnoiion,  a'engupe 
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dans  ane  première  partie,  sous  le  titre  d'expérience  persoD* 
Belle  da  juge  oa  preuve  directe,  des  descentes  sur  les  lieux  et 
de  Fexpertise,  et,  dans  une  deuxième,  de  la  preuve  par  autrui 
ou  preuve  proprement  dite  :  il  traite,  dans  cette  seconde  partie, 
dii  témoignage  en  général,  preuve  par  témoins ,  orale  et  par 
écrit,  enquête,  information,,  interrogatoire,  coroparuiion  des 
parties,  serment,  déclaration  du  demandeur;  et  tout  cela,  tant 
au  civil  qu'au  criminel,  devant  toutes  les  juridictions  dans 
tons  ses  rapports  avec  toutes  les  matières  de  législation,  et  sous 
les  multiples  aspects  qui  se  présentent  en  droit,  en  jurispru-" 
dence,  en  doctrine,  à  Rome  comme  à  Paris,  à  Londres  comme 
à  Berlin,  à  Vienne ,  à  Péiersbourg,  à  New-Tork,  voilà ,  en 
qudques  lignes,  l'ensemble  du  premier  volume  de  l'ouvrage 
de  M.  Bonnier. 

Le  deuxième  volume  s'ouvre  par  l'examen  des  preuves  prieonr 
êtUitieêy  en  d'autres  termes,  des  actes  authentiques,  spécialement 
des  actes  de  l'état  civil,  et  des  actes  privés,  M.  Bonnier  en  ex- 
pose la  notion,  en  raconte  brièvement  l'histoire,  en  analyse  les 
principales  applications,  soumet  au  triple  creuset  des  textes 
de  la  jurisprudence  et  de  la  raison  les  nombreuses  et  délicates 
questions  qu'elles  soulèvent.  C'est  ici  surtout  qu'on  peutremar- 
qner  avec  quel  soin  M.  Bonnier  a  eu  recours  aux  rapports  l^s*- 
latifB  et  à  l'esprit  des  arrêts  :  si  nous  n'avions  maintes  fois 
reconnu,  dans  le  cours  de  nos  recherches  juridiques,  une  vérité 
de  ce  qu'alfirme  quelque  part  M.  Lagrange,  aujourd'hui  pre- 
mier président  de  la  Cour  impériale  de  Riom,  que  les  discus- 
sions qui  ont  précédé  et  inspiré  le  Code  Napoléon  sont  une 
mine  inépuisable,  notre  auteur  nous  Taurait  appris.  Vient  en- 
suite la  théorie  des  présomptions ,  tant  simples  que  légales. 
Une  section  spéciale  est  consacrée  à  l'autorité  de  la  chose 
jugée;  nou^ connaissions  peu  de  pages  aussi  substantielles  et 
généralement  aussi  exactes  que  celles  de  M.  Bonnier  sur  cette 
grave  et  difficile  matière.  Nous  en  dirons  autant  de  sa  section 
sur  l'influence  du  civil  sur  le  criminel  et  réciproquement.  Il 
résume  habilement  l'état  actuel  de  la  science  sur  ce  point;  il 
éclaire  et  enrichit  son  résumé  de  vues  qui  lui  sont  propres  et 
qui  nous  ont  semblé  de  nature  à  jeter  un  nouveau  jour  sur  des 
questions  indiquées  et  soulevées  plutôt  qu'exposées  et  résolues 
par  nos  Godes. 

Enfin  l'ouvrage  se  termine  par  l'énumération,  l'examen  et 
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f  application  à  la  théorie  des  preuves^  des  règles  sur  la  noo* 
rétroactivité  des  lois  et  sur  les  rapports  de  Dation  à  nation 
ou  droit  international. 

Gomme  on  le  voit,  on  ne  pouvait  écrire  un  traité  plus  com- 
plet sur  les  preuves.  Il  y  a  là  beaucoup  à  apprendre,  beaucoup 
k  se  rammievoirf  dirait  Montaigne;  nous  remercions  M.  Bon» 
nier  de  nous  avoir  enseigné  tant  et  de  si  excellentes  choses  en 
deux  volumes  ordinaires»  et  nous  sommes  tenté  de  faire  au 
livre  le  même  reproche  qu'à  l'introduction  :  il  est  trop  court* 

Je  sais  bien  que  l'auteur^  à  l'exemple  des  écrivains  qui,  tout 
en  faisant  de  la  science,  n'oublient  pas  les  nécessaires  exigence^ 
de  l'art,  a  sacrifié  généreusement  son  amour-propre  au  vai0 
plaisir  d'enfanter  un  trop  volumineux  traité.  Mais  nous  croyons 
pourtant  qu'il  s'est  quelquefois  montré  trop  sobre  de  dévelop- 
pements. Il  nous  serait  facile  de  citer  plusieurs  pages  où  il  fait 
effort  pour  restreindre  les  limites  des  longues  discussions  aux- 
quelles il  serait  heureux  de  se  livrer  ;  bien  différent  à  cet  égard 
de  tant  d'auteurs  allemands  et  français,  qui,  au  risque  d'é- 
touffer leurs  propres  idées  sou^  des  monceaux  d'érudition 
parasite  ou  inutile,  ne  craignent  pas  d'égarer  leur  trop 
débonnaires  lecteurs  dans  un  dédale  de  citations  et  d'idées  qui 
les  éblouissent  au  lieu  de  les  éclairer. 

Il  est  vrai  que  partout  oà  les  questions  qu'il  a  comme  semées 
sur  sa  route,  en  indiquant  successivement  les  principaux 
motifs  de  leur  solution»  offrent  généralement  un  intérêt  d'op^ 
portunité  qui  commandaient  quelques  détails  et  quelques 
développements,  M.  Bonnier  n'a  pas  manqué  de  donner  une 
discussion  plus  étendue,  ou  même,  comme  sur  la  question  de 
diffamation  envers  les  morts,  un  appendice  spécial. 

Du  reste,  ce  que  nous  exprimons  n'est  autre  chose  qu'un 
regret,  et  nous  comprenons  à  merveille  que  la  crainte  d'être 
trop  long  l'ait  naturellement  conduit  à  une  sorte  d'excès  de 
sobriété,  aujourd'hui  presque  sans  exemple. 

Et  cela  se  conçoit  d'autant  mieux  que  nous  ne  saurions  citer 
une  seule  question  d'une  certaine  importance,  ayant  trait 
directement  ou  indirectement  au  fond  du  droit  on  à  la  procé- 
dure de  la  preuve  civile,  criminelle,  commerciale  ou  adminis- 
trative, que  notre  auteur  ait  passée  sous  silence.  Il  y  a  pins, 
et  c'est  en  cela  surtout  qu'est  le  mérite  de  son  travail,  il  a  tout 
mis  en  œuvre  pour  arriver  à  la  vérité  juridique  :  textes  de  droit 
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fMMttfl,  ée  droit  oÉDooique,  de  droit  frtBfàM^  trgaM«iiii  dti 
iffêti,  opioiûni  des  auteurs,  il  n'a  rien  négligé  pour  «ppraBdlv 
k  son  leoteur  à  se  prononcer  en  connaissance  de  cause  ooiume 
lorîsconaQlte  ou  comme  magistrat.  Tout  autre  que  lui  aurait 
pm  se  coBtetiter  du  cadre  de  la  première  et  de  la  deuxième 
éditiod;  mais  il  a  voulu,  toi,  l'étendre  dans  celle  qu'il  publie 
aujourd'hui.  Pensant  a^vec  raison  qu'il  lui  restait  quelque  chose 
à  Caire ,  il  a  confronté  le  texte  de  nos  lois  avec  le  texte  des 
légietations  étrangères  :  pour  cela,  il  a  puisé  à  pteinea  Inaiilé 
4Éails  les  recueils  de  législation  et  lea  ouvrages  de  droit  étràn- 
ger$  l'Angleterre,  ^Allemagne,  l'Amérique  du  Nord  sool  deve* 
nues  «es  plus  riobes  tributaires,  sans  parier  de  plusieurs  autres 
pays  des  deux  mondes. 

Maie  ici  encore  exprimons  un  regret.  Quelque  utiles  que 
uoieni  les  efflorie  de  M.  Bonnier  pour  nous  faire  'coboaltre  te| 
MgislutioBa  étringèrei  sur  les  preuves,  il  nous  semble  qu'ils 
auraient  pu  être  plus  complets  :  peut*ètre  y  auraitMl  plus  d'une 
lacune  A  combler  et  plus  d'un  oubli  à  réparer.  Qu'il  nous  per^ 
mette  de  lui  flnire  observer  que  lea  législatious  russe  et  eapa^ 
gnéie,  la  dernière  principalementi  sont  assea  importantes  pour 
Hfériter  deâ  iudicntions  plus  nombreuses.  Sortie^  la  première 
d'un  amalgame  de  droit  romain,  by8antin>  allemand  et  féodal, 
Im  sueende  d'un  je  ne  sais  quel  mélange  de  droit  romain,  bar- 
bare et  corrompu,  elles  présentent  à  un  moissonneur  aussi 
-tnAttigable  de  riches  épis  et  sans  doute  ausai  des  gerbes  abo»- 
daates  :  parions  sans  figure.  Dans  te  droit  espagnol  de  même 
que  ttaos  le  droit  saxon^  M.  Bonnier  pouvait,  mieux  et  plus  que 
-personne,  se  livrer  A  d'intéressants  rapprochements  et  peot^Ure 
à  de  curieuses  et  piquantes  comparaisons  avec  notre  droit. 

Hais  je  m'aperçois  que  je  dépasse  de  beaucoup  les  trames 
d'un  modeste  article  de  revue  (ou  de  journal)  :  le  lecteur  me  (e 
pardonnera  sans  doute.  Pour  qui  aime  la  scienoe  de  bon  aloi, 
l'érudition  de  bon  goût,  la  bonne  et  belle  manière  de  nos  plus 
grands  juriseoneuUes  et  philosophes^  des  Domat^  des  Polhier, 
des  Touiller,  des  Troplong,  il  y  a  autant  de  peine  à  quitter  des 
livres  de  la  lignée  de  celui  que  nous  venons  d'analyser  que  de 
piaiair  ei  de  profit  A  les  lire  et  à  les  méditer  pour  soi,  A  lea 
.  analyser  et  en  écrire  pour  les  autres.  C.  FRfiGlBR. 


CUMIQUB»  flïl 
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A6A««tt1fi  ftË  LfiGiSlATIÔK 
F9tè   de    CiÊJùi. 

V<Mà(MM$«  de  légÎBUtlon  d«  TouloM»  a  teM,  lelW  Jl»f«^ 
dernier,  sa  séance  annuelle.  Aux  ptffoes  d^botittisiir  élètintlÉili 
Son  Exe.  M.  le  tnaréchal  Niel^  Mgr  l'archevôqae,  M.  le  préfet 
da  département,  M.  le  procareur  général,  M.  le  recteur  de 
TÀcadémie.  Sur  les  sièges  réseryés  on  remarquait  ît.  ttôu- 
romtsoif,  conseiller  d'État  de  S.  M.  l'empereur  de  Russie,  plu- 
aieura  magistrats  de  la  Cour  et  des  tribunaux,  des  membres 
du  barreau,  des  professeurs  diè  WcuHés,  «t&,  etc.  L'auditoire 
était  des  plus  nombreux. 

M.  F.  Sacaae,  conseiller  à  la  Cour,  secrétaire  perpétuel,  a  lu 
son  rapport  sur  les  travaux  présentés  pendant  Tannée  1861. 
En  terminant  son  rapport,  remarquable  eomme  d'babitude  par 
rélévatioQ  des  idées,  Pheureiix  emploi  des  transitions  et  l'élé- 
gante sévérité  du  style,  M.  Sacase  a  payé  un  tribut  de  regrets 
à  MM.  de  Savigfiy,  Laferrière  et  au  P.  Lacordàira,  que  l'Aca- 
démie comptait  parmi  ses  membres  honoraires.  L'émotion 
dont  l'orateur  a  paru  pénétré  eu  parlant  de  béft  lAorts  illustres 
a  été  partagée  par  l'auditoire. 

H.  Yfdal,  avocat,  secrétaire  adjoint^  dans  un  iNà{)port  dôttl  là 
modestie  de  l'auteur  a  vainemeut  cherché  à  dissimuler  les 
qualités  et  le  mérite,  a  retadn  compte  des  tném^iirès  que  l'Aca- 
démie avait  eu  à  juger  sur  la  question  par  elle  proposée  ou  sur 
le  conreours  libre  qu'elle  a  iostitaé. 

Vélogt  de  Grùîimif  traité  par  trois  coiicttri^nts ,  n'a  pas  ob- 
tenu le  prix  entier;  mais  l'Académie  a  décerné  à  M.  Caumont, 
avocat  au  Havre,  une  médaille  de  200  francs. 

0 

Pour  le  concours,  dont  le  choix  du  sujet  est  laisM  aux 
concurrents,  M.  Brives-Caxes ,  avocat  et  juge  suppléant  à  Bor- 
deaux^ a  reçu  une  médaille  de  100  francs  pour  son  étude  juri- 
dique sur  Ausone. 

Enfin  M.  Rodière,  professeur  à  la  Faculté  de  droit,  président, 
a  rendu  compte  du  concours  entre  les  docteurs  ou  jeunes  àvo- 
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cal»,  lauréats  universitaires,  pour  le  prix  iostitiié  par  M.  le 
roÎDistre  de  IMostraction  publique.  La  lutte  a  été  des  plus  vives 
entre  le  lauréat  de  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse  et  celui  de 
la  Faculté  de  Poitiers.  Le  premier,  M.  Malavialle,  avait  eu  la 
majorité  d'une  voix  dans  la  commissiou,  mais  le  second  Ta 
emporté  à  son  tour,  d'une  voix,  dans  la  réunion  décisive  de 
TAcadémie.  M.  Baudry-la-Gantinerie  a  donc  obtenu  la  médaille 
du  ministre.  Le  rapport  de  M.  Rodière  a  été,  dans  la  forme, 
aussi  intéressant  et  aussi  piquant  que  ks  incidents  dont  il 
avait  à  entretenir  l'assemblée. 


PARTIE  ËTRANfiËRE. 
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RËGËNfiRATION  SOGULE  DE  LA  RUSSIE, 
Par  Y.  m  Poroghime.  —  l  toL  in-8*.  Paris,  1800  K 

SOLUTION  PRATIQUE  DE  LA  QUESTION  DES  PAYSANS  EN  RUSSIE , 
Par  le  même.  —  Brochure  in-s*.  Paris,  1861  *. 

Compte  renda  par  M.  Batb»,  ancien  anditear  an  Goosell  d'étal» 
profeaseur  aappléant  à  la  Facaité  de  droit  de  Paria. 

Les  peuples  parviennent  i  la  liberté  tantôt  par  le  triomphe 
d*un  mouvement  national  sur  la  résistance  des  princes  et  des 
aristocraties,  tantôt  par  l'initiative  des  souverains.  Par  la  pre- 
mière de  ces  deux  voies,  ils  arrivent  ordinairement  à  une  liberté 

*  Chez  BoDrdlUlat,  imprimear,  me  Bréda,  is. 

•  /dem. 
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ptat  complèlê  et  surtoat  plas  rapide  que  par  la  seocade-,  mate 
cet  avantage  est  oompenaé  par  des  orages  et  des  déobiremeota 
qui  n'aecompagnent  pas  les  révolutions  parties  d'en  haut.  Chez 
neos^tonales  ehangemento  politiques  ou  sooiaux  sont  sortie  dea 
victolrea  de  la  oittltitude,  et  parmi  les  rois  qui  sont  tombëaii 
eeiix*là  même  qui  étaient  libéraux  ont  été  vaincus  par  la  liberté 
dont  ils  n'avaient  su  ni  calmer  les  exigences  excessives  ni  sa* 
tisfsîre  les  besoins  légitimes.  Triste  succession  d'événementa 
qui  nous  a  tour  à  tour  donné  la  liberté  sans  ordre  ou  Tordre 
aana  liberté  1  Tristes  exemples  qui  ont  jeté  tant  d'âmes  dans  le 
découragement;  qui  ont  divisé  les  meilleurs  esprits  sur  lea 
oonditions  normales  de  la  société;  qui  ont  fait  reléguer  parmi 
les  rêveurs  les  amis  de  la  liberté  réglée^  et  n*ont  laissé  debout 
que  deux  champions  armés,  les  révolutionnaires  sans  mesure 
et  les  partisans  à  outrance  de  Tordre  et  du  pouvoir  ! 

Quoique  la  transformation  sociale  de  la  Russie  s'opère  par 
la  volonté  et  sous  la  direction  du  tsar,  sans  secousse  ni  effu8i<m 
de  sang,  je  n'ai  garde  de  dire  que  la  destinée  du  peuple  russe 
ait  été  plus  favorisée  que  la  ndtre  ;  car  le  jour  où  Témancipatioft 
dea  serft  a  été  décrétée  par  Tempereur  Alexandre  II,  il  y  avait 
soixante-dix  ans  que  les  paysans  de  nos  campagnes  étaient 
libres  de  par  le  mouvement  populaire  et  bourgeois  de  1789. 
Les  souffrances  de  nos  pères  nous  ont  donné  une  avance  d'en<« 
Vïron  trois  quarts  de  siècle,  et  comme  tout  est  bien  qui  finit 
bien,  la  précipitation  française  peut  soutenir,  sans  désavantage, 
le  parallèle  avec  la  lenteur  russe. 

L'initiative  de  Tempereur  Alexandre  il  mérite  d'autant  plue 
la  reconnaissance  de  ceux  qu'elle  appelle  à  la  liberté,  que  Topi« 
nion  publique  n'aurait  pas  été  assez  forte  pour  faire  prévaloir, 
malgré  le  tsar,  Tabolitîon  du  servage.  En  Russie,  la  noblesse 
était  trop  puissante,  le  peuple  trop  ignorant  et  la  bourgeoisie 
trop  peu  de  chose  pour  qu'une  révolution  pût  venir  de  la  na- 
tion. Ne  diraii-ott  pas  que  dans  les  États  gouvernés  autocrati- 
queroent,  tout,  même  la  liberté,  doit  venir  du  prince?  On  peut 
juger  par  la  faiblesse  de  l'esprit  public  en  Russie  des  servicei» 
que  rend  la  classe  moyenne.  Si  le  tiera  état  y  avait  été  plaa 
nombreux  et  plus  puissant,  il  est  à  peu  près  certain  que  l'em- 
pereur n'aurait  pas  entrepris  le  premier,  l'œuvre  de  Témancipa* 
tton.  Cet  exemple  est  de  nature  à  faire  voir  ce  que  valent  lea 
déclamations  du  parti  populaire  contre  la  bourgeoisie.  Nos 
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fÊfmoê  iMyartiefit  peal^tre  aMoré  d«i  dmite  ifMns 
1»  l«ite  giorîeuae  et  pefpséTéfMie  de  tootM  Uers  éMé 

4  i'éfKHfoe  où  le  goaveroeiiieiit  russe  entre^iee  i|ii'«a  im*< 
milMe  i«ipëmi  appelle  «  i'oiuvre  sante,  »  il  y  aveii-ett  RjMtié 
(!•  Cettoaee  non  compris)  î>mgi-deux  mUUrniê  H  demi  de  mrh 
des  deixt  ieiM  en  puismnce  de  parUeulienk  Sur  ce  lolal 
d'boaiaite.  ei  de  îemtneèf  ua  demi^nailltoo  était  attaché  awi 
•ÉJaea^  un  niiilion  ei  demi  au  aernoe  peraoonel  de  MM 
aMttrëfe  ;  le  reste,  la  graade  majorité^  forisait  la  eiasse  des  'Cià» 
li^ateiir.«^.  Le  aombre  des  propriétaires  nobles  ayàatdes  âerfc 
s^élevait  (à  Texoeptioe  du  Caucase)  a  10^807^  parari  ies^ 
^œia  il  oonvîeotde  distinguer  d'aberd  trois  dasses,  satbirt 
r  8»66S  grands  biens  comptant  plus  de  600  babitsatsi 
t*  iO^lW  bisBs  de  nioyeane  grandeur  eomplant  de  IM  à 
600  babitantii;  3*  7t,171  petits  biens  eoanptaat  neina  da. 
160  babitaatsi  il  fbut  y  joindre  ensuite  une  qoalrièflue  catégorie 
éa  Bobies  ayant  des  serfs,  mais  ne  possédant  pas  de  biens  m» 
laiia^  os  qui  complète  le  total  ci -dessus  indiqué.  Cette  derniers 
smégorie  était  du  reste  regardési.  depuis  tongiempsii  coiaiHS 
aBtni*légale,  la  loi  ne  tolérant  cette  espèce  de  propriété  qaS 
peur  un  temps  limité»  et  circonscrivant  de  plus  en  plus  faa 
droits  des  propriétaires,  en  sorte  que  leur  nombre  ne  rssaait 
pas  de  désroltre  même  sTani  rémaneipation* 

J»a  situation  de  fait  des  paysans  était  Tort  diverse,  selea  la 
différence  des  localités  et  les  sccidents  de  caractère  et  de  for^ 
tnne  de  leurs  maîtres.  Au  Tond,  c'est  Tusage  traditionnel  f  ni 
isait  les  relations  réciproques.  •«-  Les  terres  étaient  on  doma- 
niales proprement  dites,  c'est-à«<lire  cultivées  ou  exploitées  aa 
profit  du  seigneur  par  les  corvéables,  ou  communales^  cVslf*^ 
dire  données  à  titre  de  possession  indéfinie  aux  communes  de 
paysans  serfs^  et  partagées  psr  lots  entre  les  familles  pour  snb*^ 
venir  aux  besoins  de  leur  existenoe.  De  plus^ obéissance^  dé* 
vouement  obligé  d'une  part»  protection  et  Nisponsabilité  de^. 
vaut  r&tat  de  Tautre  ;  tels  étaient  les  trsits  essentieis  de 
servage.  La  cabane  avec  ses  dépendances  (l'enclos),  occupée 
par  la  Camille,  lui  appartenait,  sinon  d'une  manière  absolue» 
du  moins  comme  use  possession  plus  individuelle^  la  eommune 
d*en  ayant  pas  Is  disposition  comme  pour  les  obampS|  Isa 
prés»  etc. 

La  loi  protégeait  Is  vie  du  serf  et  semblait  prendre  aouci  dé 
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•bB  bitii«Mpe.  Mme  e'esl  phitAt  à  rioluaaeo  deo  nmurS)  du  boa 
MiiB  nationt)  at  da  i'ëqoité  ottarelle  qua  la  aerf  eat  radentbte 
du  bien-être  relatif  dont  ti  jouit  généralement  pariant.  La  légia^ 
lalion  a'est  pourtant  beaucoup  oooupëe  à  régler  aa  oondiiibD* 
«  L*faiatoîre  du  aenrage,  dit  l'auteur  de  la  Aéyi^tfrslîafi,  éuit 
ma  tnarebe  Gonfuae  et  irrégulière  t  c'eat  une  aérie  d*erre«ra^ 
Ile  titooneinenta  et  de  rechutes  ;  mais  en  somme  il  y  a  quelle» 
aiiaaa  du  miMoa  q|bi  ressemble  aa  progrès*  »  Historien  eain- 
aaienoieuX)  c'eat  ce  progrès  qu'il  a  essayé  de  retracer,  les  laia 
M  main,  depuis  l'époque  de  rétablissement  du  servage  jasqu^ 
l'an  1860  de  m>tre  ère.  Son  livre  est  un  réeît  fidèle,  naurri  de 
lUta  elairement  exposés,  commentés  avec  une  impartialité  judè- 
eieuse.  Une  note  spéeiale  est  consacrée  au  monument  légialalif 
du  dernier  règne,  au  avode  fcorps  de  lois  russes)  publié  es 
1883.  be  svode  peut-être  regardé  comme  un  progrèa  en  ceaeofe 
qu'il  a  formulé  l'ordre  de  choses  établi  et  t'a  rendu  plaa  paU 
pabla.  Au  fond,  c'est  une  œuvre  rétrograde  :  le  svoda  a  ag«> 
gravé  la  aondition  des  serfii^  Sas  auteurs,  •**-  une  aaetion  da  la 
«Imncellaria  impériale,  — *  avaient  pour  mission  do  colliger  laa 
loia  antérieures  sans  rien  innover.  Eh  bien,  ils  oni  eoaaidén^ 
blement  innové  et  empiré,  sans  s'en  douter  peui»étre,  réai 
qu'en  charcbant  à  généraliser,  à  ordonner^  à  rendre  péremp»- 
toirea  lefe  faits  particuliers,  que  ces  lois  de  circonstance  aVaieni 
tant  bien  que  mal  réglés  ou  tolérés»  Le  mutisme  forcé  da  la 
Mtîoo  laiaaa  paaaer  cette  énormité>  l'empereur  la  sanctionnai 
éi  ce  Code,  trois  fois  réédité,  a  présidé  près  da  trente  ans  01 
préside  encore  à  la  justice  et  à  radminiatration  d'aUr  empila 
«  oà  le  Boieil  ne  se  couche  jamais.  *  Immense  déception  dâ 
pouvoir  absolu!  Il  veut  tout  faire  à  lui  seul»  et  il  est  le  jouet 
des  puissances  subalternes  dont  il  se  aert.,^  Lea  observationa 
aritiqaea  sur  le  svode  sont  une  des  meiUeures  parties  du  livc^ 
que  nous  analyspna. 

L'anteur  arrive  ensuite  à  Texamen  de  la  réforme  aocialo  à 
laqaaUa  il  a  assisté  et  pris  lui-mémé  une  part  active.  Il  discala 
la  marche  que  l'on  a  suivie,  les  mesures  qu'on  a  adoptées,  taa 
préoccupations  auxquelles  on  s'est  laissé  aller.  11  en  montre 
Vinaniié  et  s'écrie  en  terminant  :  «  Nous  ne  voudrions  paaplua 
dé^OMederque  nous  n'entendons  eâ?proprîer.  Que  la  possession 
ae  transforme  !  Qu'elle  revienne  régulière  et  libre  d'anormale 
01  do  foreée  qu*elle  a  été  jusqu'ici  !  »  <  les  mots  eontieoneni  h 
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germe  des  idées  déreloppées  plas  tard  et  pour  ainsi  dire  à  la 
veille  de  la  promulgation  de  la  loi ,  dans  sa  brochure  x  iSoIti « 
tian  pratique  de  la  question  des  paysans. 
.    Voici  nos  propres  opinions  à  ce  sujet  : 

Le  gouvernement  russe  s'est  beaucoup  préoccupé  de  la  coq* 
séquence  qu'aurait  raffranchissement  de  créer  un  proUtarioA 
dans  un  pays  où  il  n'en  existe  pas.  Cette  appréhension,  qui 
n'aurait  agi  que  faiblement  si  la  réforme  afVait  été  entreprise 
en  d'autres  temps,  a  exercé  une  grande  influence  sur  le  comité 
central^  parce  que  les  événements  de  1848  ont  montré  les 
dangers  d'une  classe  sans  moyens  d'existence  certains,  il  est 
malaisé  sans  doute  de  dire  où  finit  et  commence  le  prolétariat^ 
Bortout  lorsqu'on  veut  mettre  les  définitions  modernes  d'accord 
avec  l'étymologie  latine  du  mot.  Hais,  laissant  de  côté  la  signi* 
llcation  primitive  de  cette  expression,  reconnaissons  que  si  la 
liberté  du  travail  a  eu  les  meilleurs  effets,  elle  a  produit  aussi 
quelques  fruits  amers.  Pourquoi  nier  l'évidence?  La  liberté 
devait  profiter  particulièrement  aux  bons  et  aux  forts,  et  c'est 
pour  oeta  qu'elle  a  contribué  à  développer  partout  et  surtout 
dans  les  grandes  villes  cette  catégorie  de  travailleurs  vivant  an 
jour  le  jour,  sans  sécurité  parce  qu'ils  sont  sans  lien  personne 
avec  les  classes  supérieures,  craignant  à  tout  instant  de  vmr 
tarir  la  source  qui  alimente  leur  famille,  aimant  la  liberté»  et 
cependant  prêts  à  la  maudire  dans  leurs  préoccupations,  et  la 
maudissant  le  jour  oiî  le  chômage  vient  réaliser  leurs  craintes. 
Le  servage  rassure  l'État  par  la  subordination  du  peuple  à  une 
elasse  d'hommes  plus  éclairés,  et  le  paysan  par  la  sécurité  de 
la  vie  matérielle.  Le  prolétariat  inquiète  les  souverains  par  la 
liberté  de  ceux  qui  ont  peu  d'intérêt  à  la  conservation  de  Tordre, 
et  trouble  l'ouvrier  par  l'incertitude  du  lendemain.  Le  serf  est 
rassuré,  quant  à  son  avenir,  mais  le  présent  est  sans  valeur  pour 
lui  :  l'énergie,  l'initiative,  le  désir  du  mieux  lui  font  défaut; 
son  moral  en  est  amoindri,  annulé.  C'est  donc  là  une  situation 
de  laquelle  il  faut  sortir  à  tout  prix.  L'ouvrier  indépendant 
est  un  homme  libre  et  responsable  de  ses  actes,  mattre 
'  de  sa  destinée,  cependant  il  ne  l'est  pas  d'une  manière 
absolue,  et  la  liberté  a  ses  inconvénients  comme  ses  avan- 
tages. 

La  loi  sur  l'affranchissement  des  serfs  russes  a  été  faite  en 
vue  d'éviter  les  dangers  du  prolétariat,  tout  en  donnant  la  liberté 
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aux  paysaoB  ;  coQciliatioQ  difficile^  et  qui  ne  peut  guère  ne  ré«« 
liâer  qu'au  moyen  de  sacrifices  imposés  aux  affranchis  et  de 
reatriclioDs  limitant  raffraucbissemeot. 

Les  bases  adoptées  par  ie  rescrit  du  20  novembre  1857  étalât 
ainsi  formulées  :  1*  les  seigneurs  conservent  le  droit  de  pro-* 
priété  sur  toute  la  terre  de  leurs  biens  ;  2"*  les  paysans  gardent 
reacios,  qu'ils  acquièrent  en  propre  au  moyen  du  rachat; 
S*  des  terres  cultivables  en  quantité  suffisante  pour  tous  leurs 
besoins  et  garantissant  leur  solvabilité  envers  le  fisc  et  le  sei- 
gneur de  la  terre^  seront  mises  à  la  dispositions  des  paysans^  qui 
en  payeront  la  rente  soit  en  argent^  soit  en  travail. 

Le  développement  de  ces  principes  a  été  confié  à  des  com* 
misaions  locales  et  à  un  comité  central^  assisté  d'une  sou»<x>iih 
mission  qui  fut  chargée  d'unifier  les  travaux. 

La  loi  qui  est  sortie  de  cette  élaboration  dispose  qoe  les 
terres  cultivées  par  les  paysans  pour  leur  compte  leur  seront 
cédées  irrévocablement,  moyennant  une  rente  perpétuelle  fixée 
par  la  loi.  La  proportion  des  terres  abandonnées  aux  paysans 
est  des  deux  tiers,  sauf  dans  les  steppes,  où  le  partage  doit  se 
faire  par  moitié.  Par  suite,  le  seigneur  garde  la  propriété  et  la 
possession  du  tiers,  et  retient  sur  le  reste  un  droit  éminent , 
représenté  par  la  rente  que  la  loi  fait  varier  selon  les  localités. 
Le  paysan,  réduit  à  l'état  de  censitaire,  fera  ses  redevances  ou 
payera  la  rente,  tant  qu'il  n'en  aura  pas  versé  le  capital  an  pro- 
priétaire et  qu'il  ne  sera  pas  devenu  lui-même  propriétaire  da 
lot  de  terre  à  lui  assigné.  En  tant  que  censitaire,  il  ne  pourra 
pas  l'abandonner. 

On  se  demande  si  la  pensée  du  rescrit  de  1857  n'a  pas  été 
altérée?  il  est  difficile,  comme  le  fait  observer  M.  dePorocbine, 
de  reconnaître,  dans  la  rédaction  proposée  par  la  sous-commis- 
sion et  adoptée  depuis,  l'article  1*'  du  rescrit  portant  :  «  Lee 
seigneurs  conservent  leur  droit  de  propriété  sur  toute  la  terre 
de  leurs  biens.  »  La  différence  entre  les  deux  rédactions  est 
d'autant  plus  évidente,  qu'après  avoir  proclamé  le  droit  des 
seigneurs,  l'article  2  du  rescrit  ajoutait  que  les  paysans  auraient 
en  propre  leur  enclos.  En  limitant  le  droit  propre  du  paysan  à 
l'enclos,  le  rescrit  confirmait  la  disposition  générale  contenue 
'dans  l'article  1**  au  profit  des  seigneurs.  L'attribution,  moyen- 
nant une  rente  fixée  par  la  sous-commission,  des  deux  tiers  des 
terres  anx  paysans,  et  Tinterdiction  de  déplacement  imposée  à 
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Mi  derniers  :  toat  eela  est  évidemmeiit  cootnire  aux  tëÉrmei  et 
à  la  penaée  da  reaeril  impériaK 

En  défloitive,  cette  modiflcation  au  ayttèrae  primitif  eatniUe 
an  bien,  eaWelle  ob  mail  Là  est  toute  la  quettiou,  e4r  le fcic 
du  cbaogeroeiit  eu  lui-même  n'a  qu* une  importance  aeooodaiva 
dana  nne  question  aussi  gn.ve. 

.  On  ne  peut  s'empêcher  de  reconnaître  que  le  système  de  la 
sous-commission  viole  le  droit  de  propriété  des  seigneurs  el 
eapiète  sur  la  liberté  des  paysans.  Il  viole  un  droit  acquis  el 
soleonellemenl  reconnu^  puisqu'il  dépouille  les  seigneurs  dev 
deux  tiers  de  leurs  bions.  H  porte  atteinte  à  la  liberté  des 
paysana  en  liant  la  rente  qu'ils  devraient  débattre  eux-méoMS. 
Hua  que  cela,  il  lea  parque  sur  ce  sol  qu'ils  ont  labouré  SQ 
temps  de  leur  servage  et  leur  défend  de  le  quitter,  à  ssoîas 
qu'ils  n'aient  acquis  ou  qu'ils  n'acquièrent  ailleurs^  en  toute 
psopvîété,  une  portion  de  terre  strMStf  ment  définie  par  la  loi» 
Gee)  fait  dire  avec  raison  i  l'auteur  de  la  brochure  que  «  Pei» 
Irène  ardeur  que  le  gouvernement  mettait  à  reqdre  las  paysanq 
petite  propriétaires  avait  fini  par  détourner  son  attention  du  bal 
primitif  et  principal  de  la  réforme  »  qui  est  la  liberté  de  teoi 
^vee  le  maintien  du  droit  de  propriété  sur  la  terre  aoqoia  à  Iq 
neblesaa.  » 

Tiuilefois,  le  projet  de  loi  ottciellement  conQu  par  la  aooa« 
commission  et  présenté  au  conseil  de  l'empire  a  paaaé  i  l'étst 
de  M,  et  celle  loi  a  été  promulguée  le  17  mara  1861. 

Hom  comprenons  que  le  législateur  ait  été  inspiré  par  an 
sentiment  de  protection  bienveillante  pour  les  affrancfais.  il  a 
admis  comme  possible  que  les  paysans  ne  fussent  pas  tout  à 
fait  libres  dans  leurs  rapports  avec  des  seigneurs  autquela  lia 
obéisaaient  depuis  leur  naiaaaace.  Pour  qu'un  homme  aeit 
ésdancipéy  il  suffit  que  la  loi  brise  les  entraves  légales  qui 
l'enehalnent^  mais  un  artisie  de  loi  ne  peut  pas  soudainement 
faire  prendre  a  l'affranchi  les  habiludea  de  la  liberté.  L'eaSi* 
ffointe  de  la  servitude  est  profonde,  et  l'homme  émancipé 
porte  longtemps j  après  rémaocipaiion,  la  marque  de  son  pre« 
mier  élat.  Le  législateur  a  donc  pu  craindre  que  dans  la  fixai- 
tioo  de  la  ropte,  le  propriétaire  ne  dominât  le  paysan  et  ne  loi  ftt 
accepter  des  conditions  trop  onéreuses.  A  cette  pensée  bien^ 
veillante  s'est  ajoutée  la  crainte  du  prolétariat.  On  a  auppoaé 
qu'en  retenant  le  (Paysan  sur  le  aol  el  en  le  formant»  pour  ainsi 
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#rey  d*âcfii4rir  la  terre  en  propre,  t'éiiitgpaliaft  vers  les  viliee 
•erah  arféêée,  el  qpiie  ki  Rassie  aurait  l*avaBtage  teeoADQ  dea 
•akree  peuples,  d*a¥oir  une  popelalton  libre  et  en  métoe  tespe^ 
aii>eli<e  à  la  eallnre  des lerrea. 

Celte  manière  de  voir,  ces  appréhensions  umm  nmMmk  pea 
âmdAea.  Lee  aeignenrs  oat  plns^  beeein  des  paysans  que  escii*ci 
n'ont  besoin  dee  propriétairas.  San»  braa  491  la  tMvaîMeDty  la 
terra  tÊà  nm  amarras  plutôt  qu'une  richesse,  tandis  que  l'on* 
vrier  a  une  foule  de  métiers  et  de  professions  qui  appellent  son 
activité.  Le  seigneur  et  le  paysan  ont  l'un  et  l'autre  le  sentiment 
de  leur  situation  respective,  et,  une  fois  libre  des  entraves 
légales,  le  cultivateur  se  serait  facilement  rendu  compte  de  la 
force  que  donne  la  qualité  de  travailleur.  Ses  chances  dans  le 
contrat  sont  donc  à  peu  près  égales  à  celles  du  propriétaire. 

Quant  au  prolétariat,  on  lui  donne  en  Russie,  dans  les 
sphères  officielles  du  moins,  une  signiûcation  beaucoup  trop 
large,  puisqu'on  regarde  comme  «  prolétaires  »  tous  ceux  qui 
ne  sont  pas  propriétaires  d'immeubles.  De  là  un  luxe  de  pré* 
cautions  gênantes  pour  la  liberté,  restrictives  de  la  grande 
propriété,  afin  de  multiplier  à  tout  prix  le  nombre  des  paysans 
propriétaires.  Tout  cela  est  fort  exagéré,  el  nous  penchons  à 
croire,  avec  M.  de  Porochine,  «  que  le  prolétariat  qu'on  vent 
éviter  pourrait  bien  naître  des  mesures  même  que  l'on  a  cru 
devoir  adopter.  » 

On  voit  que  les  questions  traitées  dans  ces  écrits  ne  manquent 
pas  d'intérêt.  Nous  dirons  qu'elles  y  sont  traitées  mûrement, 
avec  prudence  et  modération.  L'auteur  connaît  les  dangers  qui 
sont  à  redouter,  les  inconvénients  auxquels  il  faut  parer.  Il  les 
disciite  et  propose  des  combinaisons  ingénieuses,  des  solutions 
puisées  aux  sources  de  l'économie  politique. 

A  quoi  bon  s'en  occuper,  dira-t-on^  maintenant  que  la  ques- 
tion russe  est  tranchée?  Mais  d'abord  cette  question^ui  touche 
à  la  liberté,  à  la  propriété,  au  prolétariat,  a  ses  aspticts  géné- 
raux et  intéresse  tout  le  monde.  Puis  la  loi  de  1861  a  admis 
un  état  transitoire,  qui  ne  deviendra  définitif  qu'au  bout  de 
deux  ans,  terme  dont  la  moitié  est  aujourd'hui  écoulée.  L'année 
échue  a  été  signalée  en  Russie  par  des  faits  regrettables^  qu'il 
y  aurait  tout  lieu  d'attribuer  au  système  qui  a  prévalu  dans  la 
loi.  Il  n'est  donc  pas  sans  intérêt  de  comparer  ce  système  avec 
d'autres  combinaison?  qui  ont  été  mises  en  avant  et  de  le  juger 
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par  cell6»-ei«  Eofla  chaque  jour,  oous  disouumt  la  dlreclion 
donnée  aux  évéoemeots  de  la  rëYolution  française  par  lee 
hommes  de  1789,  et  nous  avona  pu  lire  dea  ouvrages  où  Ton 
traçait  rétrospectivement  la  marche  qu'il  eût  été  raisonnable 
de  leur  imprimer. 

L'œuvre  de  H.  de  Porochine,  qui  a  eu  aon  heure  d'i 
est  aujourd'hui  analogue  à  celle  de  ces  écrivains. 

K.  BATBIE. 
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EXAMER  DOCTRINAL 
De  la  Jurif  prudence  en  matière  cÎTile  ^ 

Par  M.  Paul  Pont. 

0E8  QUALITÉS  DU  CONSBNTEMElfT  EELATIF  4U  MARIAGE 

ET  6PÉCIALEMBKT 
DU    MAEIAGB    COHTRàCTÉ    PÀE    BEREUE    ATBG    UN    FOEÇAT    LIBÉRÉ. 

La  Revue  a  donné  le  texte  d'un  arrêt  da  11  février  1861,  par 
lequel  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation,  consacrant  la 
pensée  de  la  chambre  des  requêtes,  cassait  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Paris  qui  avait  rejeté  la  demande  en  nullité  d*un  mariage 
contracté  par  erreur  entre  la  demanderesse  et  un  forçat  libéré. 

Cet  arrêt,  dont  j'ai  défendu  le  principe  dans  cette  Revue 
(Y.  t.  XlXj  p.  193  et  289  et  suiv.);  n'avait  pas  obtenu,  au 
moins  dans  le  monde  judiciaire,  un  assentiment  unanime. 
La  solution  contraire  à  celle  qu*i]  faisait  prévaloir  avait 
d'énergiques  partisans  dont  il  avait  trompé  les  prévisions,  et 
qui,  loin  de  s'avouer  vaincus,  comptaient  bien  et  n'hésitaient 
pas  à  prédire  que,  la  Cour  de  renvoi  aidaat,  les  chambres 
réunies  de  la  Cour  de  cassation  répondraient  par  un  solide 
arrêt  de  doctrine  à  ce  qu'ils  appelaient  dédaigneusement  un 
arrêt  de  sentiment* 

La  prédiction  est  arrivée.  La  Cour  d'Orléans,  à  laquelle  Taf- 
faire  avait  été  renvoyée,  a  fourni  en  effet  aux  chambres  réunies 
de  la  Cour  de  cassation  l'occasion  de  se  prononcer;  en  consé- 
quence, les  chambres  réunies  ont  statué,  et,  grâce  à  la  chambra 
criminelle,  elles  ont,  par  arrêt  du  24  avril  1862,  désavoué  et 
condamné  la  doctrine  qui  a  eu  successivemcrU  l'appui  des 
deux  chambres  civiles. 

Voici  le  texte  de  la  décision. 

a  Attendu  que  Terreur  dans  la  personne  dont  les  articles  146 
<E  et  180  du  Code  Napoléon  ont  fait  une  cause  de  nullité  de 
a  mariage  ne  s'entend,  sous  la  nouvelle  comme  sous  Tancienne 

>  Nous  continuerons  dûns  la  prochaine  livraison  la  publication  du  trayaii 
de  M.  Goin-Delisle  sur  rariide  lô25du  Code  Napoléon,  dont  nous  n'avons 
pu  donner  la  suite  dans  celle-ci.  {Note  de  la  BédacL) 
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«  législation,  que  d'une  erreur  portant  sur  la  personne  elle- 
«  même; 

c  Attendu  que  si  la  nullité  ainsi  établie  ne  doit  pas  être  res* 
c  treinte  an  cas  unique  de  l'erreur  provenant  d'une  substitution 
dt  frauduleuse  de  personne  au  moment  de  la  célébration; 
.  €  Si  elle  peut  également  recôToir  son  application  quand  Ter- 
c  reur  procède  de  ce  que  l'un  des  époux  s'est  fait  agréer  en  se 
<  présentant  comme  membre  d'une  famille  qui  n'est  pas  la 
ff  sienne,  et  s'est  attribué  les  conditions  d'origine  et  la  filiation 
c  qui  appartiennent  à  nn  autre; 

«  Le  texte  et  l'esprit  de  l'article  180  écartent  virtuellement 
a  de  la  disposition  les  erreurs  d'une  autre  nature,  et  n'admet- 
«  lent  la  nullité  que  pour  l'erreur  qui  porte  sur  l'identité  de  la 
«  personne  et  par  le  résultat  de  laquelle  l'une  des  parties  a 
a  épousé  une  personne  autre  que  celle  à  qui  elle  croyait  s'unir; 

c  Qu'ainsi,  la  nullité  pour  erreur  dans  la  personne  reste  sans 
t  extension  possible  aux  simples  erreurs  sur  des  conditions  ou 
c  des  qualités  de  la  personne^  Bur  des  flétrissures  qu'elle  aurait 
«  subies^  et  spécialement  à  l'erreur  de  l'époux  qui  a  ignoré  la 
«  condamnation  à  des  peines  afBictives  ou  infamautes  'anté- 
«rtenrement  prononcée  contre  son  conjoint,  et  la  privation 
«  des  droits  civils  et  civiques  qui  s'en  est  suivie  ; 

«  Que  la  déchéance  établie  par  l'article  34  du  Code  pénal  ne 
«  constitue  par  elle-même  ni  un  empêchement  au  mariage,  ni 
c  une  cause  de  nullité  de  l'union  contractée; 

<  Qu'elle  ne  touche  non  plus  en  rien  à  l'identité  de  la  per- 
a  sonne;  qu'elle  ne  peut  donc  motiver  une  action  en  nullité  de 
a  mariage  pour  erreur  dans  la  personne; 

a  Qu'en  le  jugeant  ainsi  et  en  rejetant  la  demande  en  nullité 

a  de  son  mariage  formée  par  Zoé  H et  motivée  sur  l'igno- 

a  rance  où  elle  avait  été,  à  l'époque  du  mariage,  de  la  con- 
a  damnation  à  quinze  ans  de  travaux  forcés  qu'avait  antérieu- 

a  rement  subie  B ^  son  mari,  et  de  la  privation  des  droits 

a  civils  et  civiques  qui  en  avait  été  la  suite^  l'arrêt  attaqué  n'a 
«  fait  qu'une  juste  et  saine  application  des  articles  146  et  180 
«  du  Gode  Napoléon  ;  —  Rejette.  » 

S'il  fallait  ne  considérer  que  le  côté  matériel  et  pra. 
laque  des  choses,  il  n'y  aurait  pas  un  intérêt  appréciable, 
pour  <M«t  dont  œt  arrêt  froisse  les  sentiments  et  tes  convie- 
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lions,  à  en  contester  la  solution.  11  ne  s'agit  pas  ici,  en  effet, 
de  l'an  de  ces  problèmes  qui  se  posent  journellement  devant 
les  tribunaux,  de  Tun  de  ces  points  de  droit  où  la  résistance 
est  commandée  en  quelque  sorte  par  la  pensée  qu'une  occasion 
plus  ou  moins  prochaine  s'offrira  nécessairement  à  la  jurispru- 
dence de  rétracter  ou  de  rectifier  une  fausse  doctrine,  que,  dans 
un  moment  d'oubli,  elle  aurait  consacrée.  La  question  tranchée 
par  l'arrêt  solennel  dont  le  texte  précède  est  de  celles  qui, 
quelque  place  qu'elles  prennent  dans  le  domaine  de  la  théorie^ 
n'apparaissent  pas,  si  ce  n'est  très-accidentellement,  sur  le 
terrain  de  la  pratique.  Et  en  effet,  il  faut  revenir  en  arrière 
jusqu'à  l'arrêt  de  1700,  cité  par  Polhier,  pour  la  rencontrer 
dans  la  jurisprudence.  Si  elle  y  revient  aujourd'hui  après  un 
intervalle  de  cent  soixante  ans,  les  circonstances  qui  Ty  ramè- 
nent sont,  gr&ce  au  ciel,  trop  exceptionnelles  pour  qu'on  ait 
à  compter  avec  elles.  Il  est  donc  permis  de  dire  que  le 
procès  terminé  par  l'arrêt  de  1862  restera  un  fait  isolé  et 
purement  accidentel  dans  notre  histoire  judiciaire;  et  par 
cela  même,  quelque  douloureuse  que  soit  dans  Tordre  des 
intérêts  privés  la  page  qui  vient  d'y  être  écrite,  la  pratique^ 
je  le  répète,  n'aurait  aucune  raison  de  s'en  préoccuper. 

Mais  il  y  a  l'intérêt  de  la  vérité,  de  la  morale,  de  la  loi  qu'il 
faut  considérer  avant  tout.  Or,  de  ce  côté,  Tarrêt  du  24  avril 
1862  sera  nécessairement,  au  contraire,  l'objet  d'une  just^ 
préoccupation.  Il  tranche,  en  effet,  une  question  qui  tient  à 
l'état  des  personnes,  à  la  constitution  de  la  famille,  et  qui,  par 
cela  même,  sort  de  la  sphère  des  intérêts  privés  et  f  e  place  au 
premier  rang  parmi  les  questions  de  l'ordre  moral.  Il  ne  saurait 
donc,  à  ce  titre,  trouver  la  doctrine  muette;  et  quelque  impo- 
sante que  soit  l'autorité  d'où  il  émane,  il  appellera  inévitable- 
ment l'examen  et  la  discussion. 

Pour  ma  part,  je  n'aurai  garde  de  reprendre  dans  ses  détails 
ta  démonstration  que  j'ai  tentée  dans  cette  Revue;  je  veux 
seulement,  après  avoir  reproduit  le  texte  de  l'arrêt,  faire 
quelques  réserves  au  profit  de  l'opinion  que  j'ai  soutenue  avec 
et  après  beaucoup  d'autres,  et  préciser  des  doutes  que  l'arrêt 
n'a  pas  dissipés. 

La  théorie  de  cet  arrêt  a  pour  elle,  je  l'avoue,  une  incompa- 
rable simplicité.  Selon  cette  théorie,  l'erreur  dans  la  personne 
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qui  constitue  une  cause  de  nullité  de  mariage  ne  s'entend  que 
d*une  erreur  portant  sur  Videntité  de  la  personne  elle-même, 
et  par  conséquent  elle  ramène  tout  à  une  simple  constalaiion 
d'identité.  Ainsi,  dans  toute  demande  en  nullité  de  mariage 
pour  erreur  de  consentement,  il  s'agit  de  procéder,  non  pas 
en  jurisconsulte,  mais  en  malbcmaticien  :  le  juge  constate,  il 
oe  discute  pas!  11  peut,  il  doit  prononcer  la  nullité,  si  le  de- 
mandeur lui  montre  que  la  personne  ou  l'individu  qu'il  a  épousé 
a  été  frauduleusement  substitué  à  la  personne  ou  à  l'individu 
qu'il  voulait  épouser;  mais  toute  autre  erreur  est  comme  non 
avenue,  et  cette  erreur  portâl-elle  sur  les  conditions  les  plus 
essentielles,  le  juge  n'a  pas  à  y  regarder!  Dès  que  Tidentité  de 
la  personne  est  constante  et  constatée,  il  doit  rejeter  aveuglé- 
ment la  demande  en  nulUlé  ! 

Qu'il  me  soit  permis  de  le  dire,  cette  simplicité,  qui  peut-être 
a  séduit  quelques  espriis,  est  précisément  ce  qui,  dpriorif  me 
tiendrait  en  défiance.  Je  ne  puis  pas  me  résoudre  à  croire  que, 
dans  une  matière  aussi  grave  et  sur  un  point  aussi  important,  le 
législateur  a  voulu  ne  donner  au  juge  qu'un  rôle  ainsi  abaissé! 
Après  tout,  si  la  science  du  droit  est  la  plus  noble  de  toutes, 
comme  M.  le  procureur  général  Dupin  Ta  écrit  quelque  part, 
c'est  justement  parce  qu'elle  laisse  à  chacun,  au  juriscousulte 
qui  juge  comme  à  celui  qui  enseigne  ou  écrit,  la  faculté  de  faire 
usage  de  sa  raison  pour  arriver  à  la  vérité  par  la  force  de  l'in- 
duction ;  ceci  n'est  pas  seulement  Thonneur  du  droit,  c'en  est 
la  nécessité  même.  Et  comment  alors  ne  pas  douter  d  priori  de 
la  vérité  d'un  système  qui  supprime  le  raisonnement,  asservit 
la  pensée,  rend  la  conscience  inutile,  et  plaçant  le  juge  en  pré- 
sence du  fait  matériel,  le  condamne  à  s'incliner  humblement 
devant  lui. 

Je  n'insiste  pas  sur  cette  impression  première.  Je  vais  au 
delà,  et  je  demande  quel  est  le  fondement  du  système?  Pour- 
quoi, dans  les  actions  en  nullité  de  mariage  pour  erreur  de 
consentement,  tout  doit-il  être  ramené  à  une  simple  constatation 
d'identité?  Peut-être  l'arrêt  solennel  du  24  avril  1862  ne  s'en 
explique-t-il  pas  suffisamment,  car  il  se  borne  à  dire  «  que  le 
texte  et  l'esprit  de  l'article  180  n'admettent  la  nullité  que  pour 
l'erreur  qui  porte  sur  l'identité  de  la  personne  ;  —  qu'ainsi  la 
nullité  reste  sans  extension  possible  aux  simples  erreurs  sur 
des  conditions  ou  des  qualités  de  la  personne,  sur  dés  flétris- 


EXAMEN  DOCTRINAL.  S93 

anres  qu'elle  aurait  subies  *,  — -  que  la  déchéance  établie  par 
Tarticle  34  du  Code  pénal  ne  coustiluant  pas  par  elle-même  un 
empêchement  au  mariage  et  ne  touchant  non  plus  en  rien  à 
ridentité  de  la  personne,  ne  peut  pas  motiver  une  action  en  nul* 
lité  de  mariage  pour  erreur  dans  la  personne.  »  Et  dans  ceci 
je  ne  vois  que  des  affirmations  pures  et  simples,  des  proposi- 
tions qui  répondent  à  la  question  par  la  question  même,  et 
tranèhent  la  difficulté  au  lieu  de  la  dénouer  et  do  la  résoudre. 
Mais  je  consulte,  avec  Tarrêt,  les  discussions  qui  Tont  pré- 
cédé, notamment  les  conclusions  de  M.  le  procureur  général 
Dnpin,  et  j'y  retrouve  la  raison  prétendue  des  choses.  — 
D'une  part ,  le  droit  ancien ,,  attesté  par  Pothier,  n'a  jamais 
admis  comme  moyen  de  nullité  pour  cause  d'erreur,  en  fait  de 
mariage,  que  l'erreur  sur  la  personne  môme,  iur  la penonne 
physique^  lorsque  le  défaut  d'identité  était  allégué  et  démontré, 
et  non  V erreur  $ur  la  condition  et  les  qualités  de  la  personne  ; 
d'une  autre  part,  la  discussion  du  Code  au  Conseil  d'Êlat  montre, 
sans  équivoque  possible,  que  les  expressions  de  l'article  180 
ont  été  adoptées  dans  le  môme  sens  et  pour  produire  les  mômes 
effets.  -*-  C'est  là  tout  le  système,  dans  la  partie,  du  moins,  où 
il  s'affirme  ;  car  je  n'en  veux  pas,  quant  à  présent,  toucher  la 
partie  critique. 

Je  pourrais  nier  d'abord  que,  môme  dans  l'ancien  droit,  les 
erreurs  de  consentement  susceptibles  de  faire  annuler  un  ma- 
riage fussent  renfermées  dans  les  limites  qu'on  leur  assigne. 
A  la  vérité,  on  peut  opposer  les  expressions  dont  se  sert 
Pothier;  mais  quelque  supérieur  qu'il  soit,  Pothier  n'est  pas 
le  seul  interprète  du  droit  ancien,  et  d'autres,  qu'on  peut 
assurément  consulter  aussi  avec  fruit,  ont  dit  nettement  que 
l'erreur,  même  sur  une  qualité  de  la  personne^  était  une  cause 
de  nullité  dans  le  cas  où  cette  qualité  avait  été  la  condition  du 
mariage.  Mais  je  ne  m'attacherai  pas  à  ce  point  que  j'ai,  d'ail- 
leurs, établi  dans  ma  précédente  dissertation,  et  sur  lequel  je 
n'ai  pas  à  insister  maintenant.  Ce  qui  importe  surtout  c'est 
de  voir  comment  on  justifie  la  seconde  affirmation,  à  savoir  : 
que  sur  notre  question,  le  Code  Napoléon  serait  un  écho  fidèle 
de  l'ancienne  législation. 

Au  premier  aperçu  cela  n'est  guère  croyable,  si  l'on 
songe  à  ce  qu'il    y  a  d'essentiellement  différent   dans   le 


294  RfiVUE   D£   LA  JURISPRUDENCE. 

point  de  Tue  respectif  des  deux  légidatioot.  Quand  le  drcni 
aDcieo,  sur  cette  matière  du'  mariage^  s'inspirait  du  droit 
canonique^  interprète  de  la  loi  chrétienne,  il  faudrait  dire 
que  là  se  trouve  la  règle  de  notre  légialation  actuelle  qui 
a  voulu  faire  et  qui  a  fait  du  mariage  un  acte  ou  un  contrat 
purement  civil!  Cela  n'est  pas  possible,  et  à  ceux  qui  invoquent 
les  doctrines  de  Polhier  et  ne  veulent  pas  d'autre  guide,  j'op* 
pose,  en  toute  assurance,  la  doctrine  exposée  par  Poibier^ 
dans  son  Traité  du  cofitrat  de  mariage,  sur  les  empêchements 
dirimants,  soit  absolus,  soit  relatifs.  Marcheraient-ils  sur  les 
pas  de  cet  incomparable  propagateur  des  doctrines  anciennes, 
dans  ce  qu'il  enseignait,  par  exemple,  à  Toccasions  des  empâ* 
chements  résultant  de  la  profession  religieuse,  de  lengagemeni 
dans  les  ordres  sacrés,  de  la  diversité  de  religion,  de  f  alliance 
spirituelle,  etc.?  El,  sur  tous  ces  points  et  sur  tant  d'autres^ 
tiendraient-ils  pour  admissibles  sous  la  législation  actuelle  des 
nullités  de  mariage  proclamées  par  Pothier  etqui  étaient  incon- 
testablement admises  sous  l'ancienne  législation?  Je  n'hésite 
pas  à  répondre  pour  les  adversaires  éminents  que  j'ai  le  regret 
profond  de  rencontrer  dans  cette  discussion  :  ils  reconnaîtraient 
incontestablement  que  la  loi  moderne  s'écarte  en  cela  de 
l'anciçn  droit.  £h  bien  !  elle  ne  s'en  est  pas  moins  séparée  en 
ce  qui  concerne  l'erreur  de  consentement;  et  c'est  par  une 
méprise  évidente  qu'on  assimile  les  deux  législations  en  ce 
point  spécialement. 

Certes,  peu  de  discussions,  au  Conseil  d'État,  ont  été  aussi 
confuses  que  celles  auxquelles  a  donné  lieu  l'erreur  de  con- 
sentement en  fait  de  mariage.  Je  pourrais  aussi,  l'imagination 
aidant,  découvrir,  dans  ces  discussions,  bien  des  choses  à 
l'appui  de  mon  syslème.  Mais  \\i  n'y  veux  prendre  que  ce  qui 
s*en  dégage  avec  certitude.  Et  j'y  vois  que  si,  d*une  part,  Por- 
talis,  reproduiâint  la  doctrine  de  Pothier,  a  dit  dans  l'Exposé 
des  motifs,  que  la  seule  erreur  de  consentement  susceptible 
de  faire  annuler  le  mariage  est  celle  qui  porte  sur  la  personne 
même,  sur  la  personne  physique;  d'une  autre  partj  Tronchet^ 
qui,  de  même  que  Porlalis,  fut  l'un  des  quatre  rédacteurs  du 
projet  de  Code,  et  dont  l'avis  a  été  successivement  reproduit  par 
Régnier,  Thibeaudeau,  Gillet,  Boutteville,  a  dit  formellement 
au  contraire  :  <«  la  loi  ne  doit  poser  que  le  principe  sans  aller 
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jusqu'à  déterminer  les  divers  cas  où  il  y  a  erreur,  et  les  pria* 
cipes  sont  que  le  consentement  fait  h  mariagey  qu'il  n'y  a  pas 
de  consentement  quand  il  y  a  erreur.  »  De  ces  deux  proposi- 
tions absolument  opposées,  quelle  est  celle  qui  rend  la  pensée 
véritable  du  Gode?  C'est  la  seconde  incontestablement.  Et  ici* 
je  ne  suis  pas  victime  de  cette  illusion  qui  nous  porte  à  croire 
queceux*là  pensent  le  mieux  qui  pensent  comme  nous;  j'ai  ma 
preuve  dans  la  loi  elle-même,  dans  l'article  146  qui,  posant  le 
principe,  reproduit,  non  point  la  paraphrase  de  Portalis  mais 
presque  la  formule  même  de  Tronchet  :  •  il  n'y  a  pas  de  ma- 
riage lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement.  » 

Et  maintenant,  comment  procède-t-on  dans  le  syslème  que 
je  combats?  On  met  à  peu  près  à  l'écart  cet  article  146  et  on 
cherche  exclusivement,  dans  l'article  180  la  justification  et  la 
preuve  de  l'homogénéité  prétendue  du  droit  actuel  et  de  l'ancien 
droit  telj  du  moins,  qu'il  est  défini  par  Polhier  I  II  y  a  là  sans 
doute  une  nécessité  d'argumentation,  puisqu'enfin  c'est  dans 
l'article  180  seulement  qu'on  peut  trouver  les  mots  précieux 
«  erreur  dans  la  personne  »  qui  relieraient  la  législation  nou- 
velle à  l'ancienne.  Mais  il  y  a  une  nécessité  de  logique  à  laquelle 
il  faut  obéir  avant  tout;  elle  commande  de  laisser  à  chaque 
texte  son  objet  et  sa  physionomie.  Or  l'article  180  a  un  objet 
spécial  auquel  ne  se  rattache  en  aucune  façon  la  question  que 
l'arrêt  de  1862  avait  à  résoudre.  Placé  dans  le  chapitre  du  Code 
qui  règle  et  organise  les  actions  en  nullité  de  mariage^  cet  article 
se  borne  à  préciser  qui  peut  exercer  l'action  quand  la  nullité 
procède  de  ce  que  le  consentement  aurait  été  vicié.  Il  était 
donc  hors  de  cause  dans  un  procès  où  la  demande  était  formée 
par  qui  avait  bien  le  droit  de  l'intenter^  et  où  il  s'agissait  uni- 
quement de  savoir  quelles  sont  les  conditions  et  qualités  du 
consentement  relatif  au  mariage,  et  spécialement  en  quel  cas 
le  consentement  peut  être  annulé  comme  entaché  d'erreur;  le 
siège  de  la  difficulté  était  évidemment  dans  le  chapitre  du  Code 
où  il  est  traité  des  qualités  et  conditions  requises  pour  con- 
tracter mariage,  et,  en  particulier,  dans  l'article  146,  qui  est 
relatif  au  consentement. 

Je  rétablis  donc  la  discussion  sur  son  terrain  véritable;  et 
ici  son  argument  fondamental,  qui  est  dans  sa  corrélation  avec 
la  doctrine  de  Polhier,  manque  absolument  au  système  que  je 
combats.  Pothier  s'occupe,  en  effet,  distinctement,  comme  le? 
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rédacteurs  du  Code  Tont  fait  après  et  d'K]près  lui,  du  consente- 
ment même  et  de  ses*  conditions  dans  un  chapitre  spécial, 
relatif  aux  choses  requises  pour  que  le  mariage  puisse  se  con- 
Jraeter  (4«  part.,  ch.  1,  n**  307  et  suiv.),  et  puis  de  ceux 
par  qui  les  demandes  en  nullité  de  mariage  peuvent  être 
intentées,  dans  un  autre  chapitre  spécial  ayant  pour  objet 
les  cassations  de  mariage  (6*  part.,  cb.  1,  n**  443  et  suiv.). 
C'est  à  ces  deux  chapitres  du  Traité  de  Pothier  que  corres- 
pondent les  deux  chapitres  du  Code  auxquels  les  articles  14G 
et  180  appartiennent  distinctement.  Mais  si  les  rédacteurs  du 
Code  ont  emprunté  sa  méthode  et  ses  divisions  à  Pothier^  ils 
n*en  ont  pas  reproduit  le  langage  sur  tous  les  points.  Et  lo 
point  sur  lequel  ils  s'en  écartent  est  précisément  celui  qui  est 
le  siège  de  la  difficulté.  C*est  en  effet  dans  la  partie  corres- 
pondant à  notre  article  146,  que  Pothier  peso  la  thèse  que 
la  seule  erreur  de  consentement  susceptible  de  faire  annuler  hî 
mariage  serait  cel'e  qui  tombe  sur  la  personne  même,  sur  la  per- 
sonne physique.  Or  non-seulonienl  rarliclc  146  ne  reproduit 
pas  cette  llièse,  mais  encore  il  ne  dit  pas  un  seul  mot  qui  la 
rappelle  :  il  lui.  substitue  le  principe  général  •«  qu'il  n'y  a  pas 
de  mariage  lorsqu'il  nîy  a  point  de  consentement!  « 

Ainsi  le  système  consacré  par  Tarrôt  de  1862  manque  par 
la  base  môme.  Ainsi,  il  n'est  pas  permis  d'exciper  des  termes 
dePancien  droit  pour  dire  que  le  législateur  moderne  les  ayrsra 
maintenus  n'a  pu  vouloir  changer  les  idées.  La  vérité  est,  au 
contraire,  que  les  termes  éminemment  restrictifs  de  l'ancien 
droit  ont  été  remplacés,  dans  la  loi  nouvelle,  par  une  formule 
générale  dos  plus  compréheusives  :  c'est  donc  le  fond  même 
des  choses  qui  a  été  changé. 

Reste  à  déterminer  la  mesure  dans  laquelle  le  changement  a 
été  opéré;  à  cet  égard,  je  n'ai  qu'à  rc^sumer  le  système  déve- 
loppé dans  ma  précédente  dissertation. 

Il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement: 
voilà  la  règle.  Par  conséquent  il  n'y  a  pas  de  mariage  quandle 
consentement  n'est  pas  valable,  spécialement  quand  il  a  été 
donné  par  erreur. 

Est-ce  à  dii*e  que  toute  erreur  do  consentement  soit  suscep- 
tible de  faire  annuler  le  mariage  ?  Non ,  sans  doute.  Il  faut, 
suivant  la  règle  commune  aux  contrats  en  général,  que  l'er- 
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rear  porte  sar  la  substance  même  de  la  chose  qui  est  l'objet  du 
contrat. 

Or  quel  est  l'objet  du  contrat  dans  le  mariage  ?  C'est  la  per- 
sonne dans  sa  constitution  civile. 

Donc  le  mariage  sera  justement  annule  dans  tous  les  cas  où, 
après  avoir  reconnu,  en  droit, jque  l'erreur  alléguée  parle  de- 
mandeur a  porté  sur  les  éléments  constitutifs  de  la  personne 
civile^  les  juges  pourront  constater,  en  fait,  que  cette  erreur  a 
réellement  produit  le  consentement. 

Hais  ce  système  a  été  attaqué  dans  son  principe  même,  par 
M.  le  procureur  général  Dupin  ;  et  c'est  ici  ce  que  j'appelais 
tout  à  l'heure  la  partie  critique  de  Topinion  que  je  combats. 

«  Jusqu'ici,  a  dit  le  savant  magistrat,  on  avait  pu  croire 
que  rhomme  était  un,  mais  à  présent  on  le  dédouble  ;  on  s'em- 
pare d'une  moitié  de  iui-môme  pour  faire  le  procès  à  l'autre; 
et  ne  pouvant  s'attaquer  à  la  personne  physique,  la  seule  que  la  loi 
ait  eu  en  vue,  on  s'attaque  à  ce  qu'on  appelle  jdéalement  laper^ 
sonne  civile.  Cette  fiction  est  inadmissible.  —  Non^  il  n'y  a  pas 
deux  personnes  dans  le  même  individu.  Les  qualités  civiles 
séparées  de  la  personne  physique  ne  font  pas  une  personne 
entière.  Les  qualités  sont  des  abstractions,  elles  n'ont  ni  corps 
ni  Ame,  elles  n'ont  pas  de  moi.  Elles  ne  constituent  pas  un 
être  à  part^  un  second  être.  Essayez  de  photographier  la  per- 
sonne civile!  » 

Il  y  a  là  sans  doute  une  de  ces  saillies  qui  peuvent  frapper 
les  gens  du  monde,  auxquels  M.  le  procureur  général  a  juste- 
ment trouvé  bon  de  s'adresser  aussi  dans  une  cause  dont  l'opi- 
nion publique  s'est  vivement  préoccupée.  Biais  le  légiste,  le 
jurisconsulte  cherchent  avant  tout  l'argument  juridique;  je 
crains  qu'ils  ne  le  trouvent  pas  ici. 

Tout  ce  que  dit  M.  le  procureur  général  des  qualités  civiles  de 
fa  personne^  on  peut  le  dire  également  des  qualités  morales. 
Celles-ci  pas  plus  que  cellesL-là  n*ont  ni  corps  ni  âme  ;  elles 
n'ont  pas  de  moi.  Essayez  donc  de  photographier  l'abnéga- 
tion, le  désintéressement,  la  générosité,  le  courage,  la  pro- 
bité, etc.  !  Mais  de  ce  que  vous  posez  devant  la  photographie 
un  problème  insoluble,  s'ensuit-il  qu'il  faille  nier  la  probité, 
le  courage,  la  générosité,  l'abnégation,  le  désintéressement?... 

Il  n'y  a  certes  pas  plus  de  raison  de  nier  la  personne  civile, 
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parce  que  noB  yeux  ne  l'aperçoivent  pas  et  que  la  photographie  ne 
la  peut  pas  reproduire  séparément  de  la  personne  physique. 
Et  j'imagine  que  les  rédacteurs  du  Code  seraient  tomb^  dans 
une  grande  surprise  si  ce  point  avait  été  mis  en  question  devant 
eux.  EstK^e  qu'ils  n'avaient  pas  décrété  la  mort  civile?  Est«ee 
que  re£fet  de  la  mort  civile  n'était  pas  précisément  d'atteindre 
et  de  supprimer^  dans  la  personne^  non  pas  l'individu  même, 
mais  l'ensemble  de  ses  qualités  civiles,  dé  ses  droits  civils, 
la  personne  cjvile  en  un  mot  et  non  pas  la  personne  physique  ? 

Ce  n'est  donc  pas  idéalementj  comme  4e  suppose  M.  le  pro- 
cureur général,  que  l'on  parle  de  la  personne  civile.  La  per- 
sonne civile  existe  incontestablement;  et  la  preuve  irrécusable 
qu'elle  eonnie  dans  la  pensée  du  Code  Napoléon,  c'est  qu'elle  pou- 
vait tnourir  d'après  ce  Code^  tel  qu'il  était  sorti  des  mains  de 
ses  rédacteurs. 

J'irai  plus  loin  encore  :  prenant  ici  le  contre-pied  d'une  af- 
firmation produite  par  M.  le  procureur  général,  je  dirai  que 
c'est  particulièrenient  la  personne  civile  qui  a  été  l'objet  des 
préoccupations  de  la  loi. 

Et  comment  en  douter?  Reportez- vous  au  premier  livre  du 
Gode  Nàpoléon^au  livre  intitulé  Despersonnet^  et  dites  si  quand 
il  traite  successivement  de  la  jouissance  et  de  la  privation  des 
droits  civils,  des  actes  de  Télat  civil,  du  domicile,  de  l'absence, 
du  mariage,  de  la  paternité  et  de  la  flliation,  de  l'adoption,  de 
la  puissance  paternelle,  de  la  minorité  et  de  la  tutelle,  de  la 
majorité  et  de  l'interdiction,  le  législateur  songe  en  aucune 
manière  à  la  personne  physique,  et  si  ce  qu'il  règle  est  autre 
chose  que  ces  droits,  ces  devoirs,  ces  aptitudes,  ces  attributs 
dont  l'ensemble  constitue  l'état  et  la  situation  civile  de  chaque 
personne,  c'est*à*dire  la  personnalité  civile. 

Je  ne  saurais  en  vérité  insister  sur  lin  point  qui  se  dé- 
montre en  quelque  sorte  de  lui*môme;  et  je  maintiens  mes 
conclusions  premières,  à  savoir  que  l'objet  du  contrat  dans  leT 
mariage  étant  la  personne  dans  le  sens  oii  elle  est  définie  par 
la  loi,  c'est-à-dire  la  personne  dans  sa  constitution  civile,  il 
peut  y  avoir  npllité  de  mariage  pour  erreur  de  consentement, 
lorsque  l'erreur  a  porté  sur  les  éléments  consliiutirs  de  la 
personne  civile. 

Ceci  posé,  la  question  spéciale  n'est-elle  pas  résolue?  N'est-il 
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paa  vrai  qu'on  imaginerait  dlfflciiemeni  ooe  situation  où  la  pei^ 
Bonoaliié  civile  aoit  plus  prorondëment  atteinte  et  altérée  qu'elle 
ne  l'est  dans  celle  du  condamné  à  une  peine  infamante?  Et 
alors  comment  la  femme  qui  s'est  mariée  par  erreur  avec  un 
forçat  libéré  ne  serait-elle  pas  dans  le  cas  de  demander  la  nul- 
lité de  son  mariage  pour  erreur  de  consentement? 

C'est,  disent  et  M.  le  procureur  général  Dupin  et  l'arrêt  so* 
lennel  de  1862,  que  la  dégradation  et  les  déchéances  résultant 
de  la  condamnation  ne  constituent  pas  par  elles-mêmes  un 
empêchement  au  mariage.  Hais  vraiment  la  question  n'est  pas 
làl  Quelle  corrélation  peut-il  y  avoir  en  effet  entre  l'empêche- 
ment au  mariage  et  la  nullité  du  mariage  contracté?  Aucune 
évidemment;  sans  quoi  il  faudrait  dire  que  la  nullité  ne  pour- 
rait pas  être  prononcée  même  dans  le  cas  d'erreur  sur  la 
personne  physique^  puisqu'il  n'y  aurait  pas  plus  empêchement 
au  mariage  de  la  personne  dans  cette  espèce  qu'il  n'y  en  a, 
dans  la  nôtre ^  au  mariage  du  condamné.  Donc  l'argument 
prouverait  trop,  et  par  cela  même,  il  ne  prouve  pas  assez. 

Au  surplus,  M.  le  procureur  général  ne  s'y  est  pas  tenu>  et 
abordant  la  difBculté  réelle^  il  s'est  attaché  à  établir  qu'après 
tout  les  droits  dont  le  condamné  est  privé  ne  réagissent  pas 
sur  le  mariage^  et  que  la  privation  de  ces  droits  ne  rend  pas  le 
mari  impropre  à  remplir  sa  mission. 

Je  ne  sais  pas  si  l'argumentation,  toujours  vive  en  cette  par- 
tie, paraîtra  toujours  concluante;  quant  à  moi,  je  n'ai  pas  été 
convaincu. 

Ainsi  est-il  bien  vrai  que  le  condamné  libéré  ait  tout  ce  qu'il 
faut,  comme  le  dit  M.  le  procureur  général,  pour  accomplir, 
vis-à-vis  de  sa  femme,  le  devoir  de  protection  que  la  loi  lui 
impose?  Cela  peut  être  si  l'on  ne  tient  compte  que  de  la  force 
matérielle;  mais  quand  on  se  préoccupe  de  la  situation  morale, 
de  la  position  qui  tient  à  l'honneur  du  nom  et  qui  bien  mieux 
et  «plus  sûrement  que  le  pugilat  commande  le  respect  et  la 
considération,  il  faut  dire  que  tout  manque  au  condamné  libéré. 
De  même,  je  ne  crois  pas  que  ce  soit  peu  de  ne  pouvoir  pas 
être  tuteur  des  enfants  d'autrui;  et  quand  M.  le  procureur  gé- 
néral se  borne  &  dire  que  tout  ce  qui  résultera  de  là  c'est  que  les 
biens  du  condamné  ne  seront  pas  exposés  à  être  grevés  d'une 
hypothèque  légale  au  profit  d'enfants  étrangers,  j'estime  que 
c'est  encore  accorder  beaucoup  trop  au  côté  matériel  des  choses, 
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et  je  demande  comment  raffranchissement  des  biens  do  con* 
damnéy  à  supposer  qu*il  ait  des  biens,  pourrait  compenser^  aux 
yeux  du  monde  et  de  sa  femme,  Tinfamie  qui  ne  permet  pas  de 
lui  confier  les  fonctions  de  tuteur. 

Pareillement)  c'est  plus  encore  de  ne  pouvoir  pas  être  tuteur 
de  ses  propres  enfants  sans  l'agrément  ou  l'autorisation  du 
conseil  de  famiHe;  et  quand  M.  le  procureur  général  répond  à 
cela  que  la  veuve  qui  se  i*emarie  est,  sous  ce  rapport,  dans  le 
mfime  cas  que  le  condamné^  je  dis  que  ce  n'est  pas  tout  de 
voir  les  effels ,  qu'il  faut  surtout  regarder  aux  causes,  et  que 
c'est  une  cause  infamante  qui  rend  l'intervention  du  conseil  de 
famille  nécessaire,  pour  le  condamné  qui  veut  avoir  la  tutelle 
de  ses  enfants! 

Bfais  pourquoi  insister  sur  cet  examen  de  détails?  Il  y  a  un 
texte  qui  répond  à  tout  :  c'est  l'article  232  du  Gode  Napoléon, 
aux  termes  duquel  «  la  condamnation  de  l'un  des  époux  à  une 
peine  infamante  sera  pour  Vautre  époux  une  cau%e  de  divorce.  » 
Si  la  loi  supposait  que  la  condamnation  à  une  peine  infamante 
n'est  rien  ou  qu'elle  est  peu  de  chose;  notamment  si  elle  n'es- 
timait pas  que  les  déchéances  et  la  dégradation  qui  en  résultent 
réagissent  sur  le  mariage,  comment  donc  aurait-elle  vu  dans 
une  telle  condamnation  une  cause  suffisante  pour  faire  rompre 
le  contrat?... 

Et  puis,  il  y  a  une  autre  induction  que  je  tire  de  ce  m&me 
article  232  :  dès  que  la  condamnation  survenue  au  cours  do 
mariage  peut  avoir  pour  effet  la  dissolution  du  contrat,  survenue 
auparavant,  elle  en  doit  empocher  la  formation.  Cette  induction 
a  été  contestée  parfois  \  mais  la  fausseté  prétendue  n'en  a  jamais 
été  démontrée. 

11  ne  suffit  pas  en  effet  de  dire  que  la  nullité  et  le  divorce  re- 
posent sur  deux  principes  d'un  ordre  différent,  etque  si  l'ar- 
ticle 232  a  autorisé  le  divorce  pour  le  cas  qu'il  prévoit,  aucun 
article  n'a  prononcé  la  nullité  pour  le  même  cas.  Cette  fois  en- 
core, je  dis  :  la  question  n'est  pas  là!  Quel  que  soit  le  principe 
d'oii  procèdent  respectivement  le  divorce  et  la  nullité,  il  est  cer- 
tain que  si  le  divorce  est  autorisé  par  l'art,  232  dans.le  cas  qu'il 
prévoit,  c'est  parce  que  le  condamné  a  dégradé  son  existence 
civile,ets'estplacésouslecoupd'cmpêchementsetd*incapacités 
qui  ne  lui  permettent  plus  de  remplir  dans  toute  leur  étendue  les 
obligations  naissant  du  mariage*  Or  cette  dégradation  de  Texis- 
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leoce  civile^  ce8  incapacités^  ces  empêchements  sont  également 
les  conséquences  d'une  condamnation  antérieure  au  mariage  ; 
celui  qui  l'avait  encourue  s'était  mis  dans  le  cas  de  ne  pouvoir 
accomplir  dans  toute  leur  étendue  les  obligations  quMI  con- 
tractait en  se  mariant.  Il  y  a  donc  là  une  corrélation  nécessaire^ 
et  la  raison  résiste  à  l'idée  que  le  même  fait  qui ,  lorsqu'il  se 
produit  au  coqrs  du  mariage,  autorisait  la  rupture  du  contrat 
quand  le  divorce  était  admis,  ne  puisse  pas  être  invoqué 
comme  en  ayant  empoché  la  formation,  lorsqu'il  s'est  produit 
avant  le  mariage.  Si  le  législateur  ne  s'en  est  pas  formellement 
expliqué  dans  le  chapitre  du  Gode  relatif  aux  nullités  de  ma* 
riage,  c'est  qu*il  n'a  voulu  formuler  aucune  des  nullités  pouvant 
résulter  des  vices  du  consentement,  et  s'est  borné  à  poser  ce 
principe,  qui  les  embrasse  toutes  :  «  il  n'y  a  pas  de  mariage 
quand  il  n'y  a  point  de  consentement.  » 

Mais  alors  où  s'arrôtera-t^on  7  C*est  la  dernière  objection.  Il 
faudra  donc  ramener  dans  notre  jurisprudence  les  questions 
d'impuissance  et  la  scandaleuse  éprouve  du  congrès!  11  faudra 
donc  ouvrir  la  carrière  à  toutes  les  erreurs  de  consentement,  à 
celles  qui  porteront  sur  les  qualités  morales,  sur  la  fortune, 
sur  la  noblesse,  sur  la  religion!  11  faudra  donc  annuler  le  ma- 
riage contracté  par  erreur  avec  la  femme  que  Ton  croyait  légi- 
time et  qui  est  bâtarde,  avec  celle  que  l'on  croyait  vertueuse  et 
qui  était  prostituée  ou  déjà  enceinte  des  couvres  d'autrui,  etc.! 

Je  le  répète,  après  Tavoir  dit  dans  ma  précédente  dissertation, 
aucune  de  ces  exagérations  n'est  dans  le  système  que  je  défends. 

Et  d'abord  je  mets  à  l'écart  les  questions  d'impuissance  qui 
ne  touchent  en  aucune  manière  aux  questions  procédant 
des  vices  du  consentement.  Le  pudique  Pothier,  pour  me 
servir  de  l'expression  de  M.  le  procureur  général  Dupin,  ne  s'y 
est  pas  trompé.  Il  traite  de  l'impuissance,  non  pas  à  l'occasion 
du  consentement,  mais  dans  le  chapitre  relatif  aux  empêche- 
ments dirimants  absolus;  il  voit  là  une  incapacité  de  mariage 
en  ce  que  l'impuissance  est  un  obstacle  é  la  fin  principale  du  nM^ 
riage^  et  il  admet  que  le  contrat  doit  être  rompu  quand  il  a  été 
formé  en  violation  et  au  mépris  de  cet  empêchement  (V.  n"  96  et 
sniv.),  sans  s'effrayer,  d'ailleurs,  du  congrès,  par  la  raison  toute 
simple  que  déjà  deux  cents  ans  avant  les  lois  actuelles,  nos 
pères  avaient  supprimé  celte  épreuve  scandaleuse.  Si  donc  les 
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qoeitioDfl  d'impamance  rentrent  dans  notre  jurisprudence,  ce 
n'est  pas  le  triomphe  de  mon  opinion  qui  les  y  ramènerait; 
elles  y  retiendraient  plutôt,  et  non  sans  quelques  bonnes  chan- 
ces^ à  la  suite  de  Tarrêt  de  186Î,  qui  donnant  à  la  doctrine  de 
Pothier  tin  complet  assentiment  sur  un  point  important,  sera 
comme  une  invitation  à  TinToquer  sur  un  autre. 

Et  maintenant  insisteraî*je  sur  les  autres  hypothèses? 
M.  Hébert  Ta  dit  avec  raison  devant  la  Cour  d^Orléans  :  «  Ce 
«ont  des  fantômes  dont  on  effraye  l'imagination  pour  empêcher 
la  raison  de  s'attacher  à  la  réalité.  » 

La  réalité  c'est  que  l'objet  du  contrat  dans  le  mariage  étant 
la  personne  dans  sa  constitution  civile,  if  n'y  aura,  en  droit, 
d'erreur  de  consententent  susceptible  de  faire  annuler  le  mar 
riage  que  celles  qui  porteront  sur  les  éléments  conslitutifis  de  la 
personne  civile.  Or,  les  qnaiités  morales,  les  litres  nobiliaires, 
les  conditions  de  religion  ou  de  fortune  n'entrent  pour  rien 
dans  ces  éléments.  Donc  l'erreur  qui  ne  porterait  que  sur  ces 
eoftoditions  ou  qualités  ne  pourrait  pas  servir  de  base  i  une 
demande  en  nullilé  de  mariage  pour  erreur  de  consentement. 

Telle  eat  la  réalité^  telle  «st,  dans  ma  conviction  intime,  hi 
pmsée  de  la  lot.  L'entendre  ainsi  c'est  admettre  sans  doute 
qu'un  mariage  contraelé  par  erreur  avec  un  forçat  libéré  peut 
être  annulé;  mais  c'est  la  mettre  d'aocord  avec  la  conscience 
publique»  et  par  eela  même  e'est  lui  prêter  une  force  dont  elle 
ne  saurait  se  passer.  PAUL  PONT. 


DU  OARACTÈRE  DES  CHEMINS  RURAUX. 
Par  M.  FiANURy  coaselller  à  la  Cour  tmpérisle  de  Paris. 

I. 

La  loi  du  21  mai  1636,  qu'il  serait  trop  ambitieux  d'appeler 
le  Code  de  la  petite  voirie,  a  créé  trois  classes  de  chemins 
vicinaux  :  ceux  de  grande,  de  moyenne  et  de  petite  commu- 
nication (art.  1,  6  et  7).  Elle  n'a  point  parlé  des  chemins  ru- 
raux qu'on  a  coutume  de  distinguer  des  chemins  vicinaux 
proprement  dits,  ceux*cî  servant  aux  communications  des 
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babitants,  ceux-là  n'ayant  d'autre  destinatioa  que  re&ploitatkm 
des  terres.  SeraiU-ce  que  les  chemins  vicinaux,  ceux  qui  ser- 
vent aux  communications  des  habitants^  ont  seuls  la  qualité  de 
cbemins  publics,  et  que  les  autres  ne  doivent  être  considérés 
que  comme  des  cbemins  privés;  que  les  premiers  seuls  appar* 
tiennent  au  domaine  public  municipal^  et  que  les  autres,  quoi- 
que grevés  de  la  servitude  de  passage,  sont  la  propriété  part!* 
cnlière  des  riverains? 
Telle  est  la  question  que  je  me  propose  d'examiner. 

n. 

C'est,  à  mon  sens,  une  bérésie,  en  droit,  des  plus  graodes 
que  de  prétendre  que  tout  cbemin  qui  ne  sert  pas  aux  commu- 
nications des  habitants,  qui  n'a  d'autre  destination  que  l'ex* 
ploitation  des  fonds  qu'il  traverse,  que  tout  chemin  rural,  eu 
an  mot,  est  la  propriété  des  riverains.  Si  un  pareil  principe 
venait  jamais  à  prévaloir,  ce  serait  la  ruine  de  notre  agricul* 
ture;  car  il  ne  faudrait  pas  connaître  l'esprit  des  habitants  des 
campagnes  pour  penser  que  les  riverains  s'entendront  jamais, 
je  ne  dirai  pas  seulement  pour  tenir  ces  chemins  en  bon  état 
d'entretien,  mais  pour  y  faire  les  réparations^les  plus  indispen- 
sables. Et  combien,  dans  une  commune,  y  a-t-il  de  cbemins  de 
cette  espèce?  Sur  dix  chemins  sillonnant,  en  tous  sens,  le  terri- 
toire de  la  commune,  il  y  en  a  un  ou  deux,  tout  au  plus,  aux* 
quels  on  puisse  reconnaître  le  caractère  vicinal;  tous  les  autres 
sont  des  cbemins  ruraux,  qui  vont  être,  du  même  coup,  si  on 
les  déclare  chemins  privés,  soustraits  à  l'action  tutélaire  da 
l'autorité  municipale,  et  livrés  à  tous  les  caprices  des  riverains^ 
qui  pourront,  si  cela  leur  plaît,  en  interdire  l'accès  au  publiCf 
convertir  un  cbemin  de  voiture  en  un  simple  sentier,  changer 
la  direction  du  chemin  ou  même  le  supprimer  tout  à  fait. 

De  pareils  résultats  seraient  trop  contraires  à  l'intérêt  public 
pour  que  le  principe  d'où  ils  découlent  soit  vrai. 

Aussi  ce  prétendu  principe  ne  se  trouve-t-il  écrit  nulle  part, 
et  ne  s'est-il  accrédité,  dans  quelques  esprits,  que  par  une  fausse 
interprétation  de  la  jurisprudence.  Je  vais  le  démontrer.   * 

m. 

Si  l'on  remonte  aux  lois  romaines,  source  première  de  notre 
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législation,  on  pourrait  croire»  au  premier  abord,  qu'elles  con- 
sidëraierjt  les  chemins  ruraux  comme  des  chemins  privés. 

p^iarum  quœdam  puhlicœ  sunty  porle  la  loi  2,  §  22,  D.,  Ne 
quidin  loco^  etc.^  quœdam  privatœ y  quœdam  vicinales...  Pri- 
vatœ  8unt  quas  ag&àrias  quidam  dicunL 

Mais  il  y  a^  d'après  la  loi  romaine,  deux  espèces  de  chemins 
ruraux  :  ceux  dont  les  riverains  justiAent  avoir  fourni  le  sol,  et 
sur  lesquels  le  passage  n'est  exercé  par  le  public  qu'à  titre  de 
servitude  :  ceux-là  sont  des  chemins  privés;  —  et  ceux  dont  le 
sol,  quoique  fourni  originairement  peut-ôtre  par  les  riverains, 
mais  sans  qu'ils  puissent  en  justifier,  quarum  memoria  non 
extaty  est  réputé  propriété  commune.  C'est  la  distinction  qu'in- 
dique le  §  23  de  la  loi  précitée  : 

Privatœ  viœ  dupliciter  accipi  possunt  :  vel  hœ  quœ  sunt  in 
agris  quibus  iupositâ  est  sehvitus  ut  ad  agrum  alterius  ducant; 
vel  hœ  quœ  in  agros  ducunty  per  quas  omnibus  permeare 
liceat^  in  quas  exiiurde  via  con^ulari,  et  sic  post  xllam  excipit 
via,veli(er^vel  actus,  ad  villamducens.  Has  ergù^  quœ  post 
consularem  excipiunty  in  villas  vel  alias  colonias  ducentes^  pu- 
tem  etiam  ipsas  publicas  esse. 

Sur  quoi,  Poihier,  dans  ses  Paiidectcs,  fait  la  remarque  sui- 
vante :  Publicas  :  scilicet  quoad  usum.  Quoad  solum  autem,  ità^ 
si  memoria  Jton  extat  ex  collatione  privatorum  agrorum  con- 
stituias  esse. 

Et,  si  Ton  objectait  que  les  chemins  dont  il  est  question 
dans  ce  texte  sont  proprement  des  chemins  vicinaux,  la  réponse 
est  dans  la  loi  3,  D.,  De  locis  et  itiner.  pub.,  où  Ton  voit  que 
le  jurisconsulte  qualifie  de  chemins  vicinaux,  viœ  vicinales^ 
tous  chemins  dont  il  n'est  pas  prouvé  que  le  sol  appartienne 
aux  riverains,  qu'ils  conduisent  dans  les  bourgs  ou  villages,  ou 
qu'ils  se  perdent  au  milieu  des  champs;  réservant  le  nom  de 
chemins  ruraux,  viœ  agrariœ,  aux  seuls  chemins  dont  le  pu- 
blic a  l'usage,  à  titre  de  serviliide.  f^iœ  vicinales  y  dit  la  loi 
précitée,  quœ  ex  agris  privatorum  collatis  factœ  sunt,  qua- 
rum  memoria  non  extat ,  publicarum  viarum  numéro  sunt,.. 
Pars  earum  in  militares  vias  exiîum  habent,  pars  sine  ullo 

BXITU  INTERMORIUNTUR. 

La  loi  2,  §  21 ,  D.,  Ne  quid  in  locOf  etc.,  dit  également,  d'une 
manière  générale  :  P^iam  publicam  eam  dicimus  cujus  etiam 
solum  publicum  est.  Non  enim  sicuti  in  privatâ  via,  itd  et  in 
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publieâ  accifimus.  Viœfrivaiœ  folum  alienume8t;juitaniàm 
eundi  et  CLgendi  nobis  compeiit. ... 

£t  c'est  aux  riverains^  aiosi  qu'on  vient  de  le  démontrer 
avec  les  textes^  à  prouver  que  le  sol  du  cheinin  leur  appar- 
tient :  de  droit,  il  est  réputé  public.  Cœierùm,  dit  Pothier^  sur 
le  §  22  de  la  loi  précitée  »  ri  hujus  collationis  (privatarum) 
memoria  non  extai,  {via)  pubtica  es$e  censetur. 

IV, 

Ces  principe  étaient  ceux  de  notre  ancien  droit. 

«  Les  simples  sentiers,  dit  le  Nouveau  Denisart^  v*  Chi» 
mifiy...  doivent  aussi  être  mis  au  rang  des  chemins  publics, 
quand  le  public  est  en  possession  de  s'en  servir  depuis  très- 
longtemps.  »  C'est  le  quarufnf  memoria  non  extai  de  la  loi 
romaine. 

£t  ailleurs  :  m  La  suppression  d'un  chemin  de  cette  espèce 
(un  chemin  public)  n'intéresse  pas  seulement  les  plus  proches 
voisins;  elle  intéresse  tous  ceux  qui  veulent  y  passer.  » 

Le  même  auteur  dit  encore  que,  a  lorsqu'un  chemin  est  en- 
tièrement abandonné  et  absolument  hors  d'usage,  le  terrain 
appartient  au  seigneur  haut  justicier  du  lieu  de  la  situation...;» 
aujourd'hui,  au  domaine  public  municipal. 

Voici  de  quelle  manière  on  expliquait  le  droit  de  propriété 
du  seigneur  sur  les  chemins  existant  dans  le  ressort  de  sa 
Justice  : 

a  Les  seigneurs,  dit  le  Répertoire,  v*  Chemin  publie,  ont 
reçu  du  roi«  sans  aucune  restriction,  les  grands  fiefs  qu'ils  pos- 
sèdent: la  propriété  des  chemins  qui  existaient  alors  n'a  point 
été  exceptée;  ainsi,  elle  a  passé  des  mains  du  roi  dans  les 
leurs.  Maîtres  d'une  étendue  de  terrain  considérable,  les  sei- 
gneurs, qui  ne  pouvaient,  par  eux-mêmes,  les  mettre  en  valeur^ 
cherchèrent  à  faire  des  concessions  ;••.  ils  multiplièrent  les 
chemins  pour  la  commodité  de  leurs  vassaux,  pour  faciliter  les 
communications  avec  les  voisins,  et  pour  introduire  le  com- 
merce dans  les  villages  qui  se  formaient.  » 

Et  Fréminville,  dans  sa  Pratique  des  terriers,  ajoute  que 
«  rien  ne  peut  détruire  ce  principe  que  des  titres  précis,  quido^ 
vent  être  rapportés  par  ceux  qui  contesteraient  un  droit  aussi 
généraL  » 

XX.  90 
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Le  prinC^ipe  était  absolu;  il  s'apptiqdait  anx  chemins  de  toute 
espèce,  aux  chemins  de  desserte  comme  aux  autres.  L'auteur 
du  Code  des  seigneurs  hauts  jusiiciets  dit,  en  effet,  que  «  les 
chemins  de  traverse,  qui  vont  de  villes  à  autres,  de  bourgs, 
paroisses  et  villages  ou  autres  lieux,  ainsi  que  toutes  voies  et 
èentiers  d  pied  et  à  cheval^  appartiennent  aux  seigaeurs  hauts 
justiciers  dans  la  Justice  desquels  ils  sont  situés,  eC  font  partie 
de  leur  domaine,  comme  en  ayant  été  démembrés  pour  l'usage 
et  le  commerce,  les  besoins  et  Futilité  de  leurs  habitants ^..» 

V. 

Arrivons  aux  lois  inddei^nés. 

LWlicle  40  du  titre  Û  du  décret  du  2^  septembre  I7di 
contient  la  disposition  suivante  : 

«  Les  cultivateurs,  ou  tous  autres,  qui  auront  dégradé  ou 
détérioré,  cle  quelque  manière  que  ce  soit,  des  chemins  pu- 
hticsy  ou  usurpé  sur  leur  largeur,  seront  condamnés  ft  utié 
amende  qui  ne  pourra  être  moindre  de  3  livres,  ni  excéder 
24  livres.  » 

La  Cour  de  cassation  a  été  appelée,  en  1809,  sur  tin  réqui- 
sitoire de  son  procureur  général,  à  déterminer  le  sens  de  ceà 
roots,  chemins  publics,  et  voici  de  quelle  manière  elle  I*a  l'ait 
par  un  arrêt  du  6  juillet  1809  : 

«  Attendu  que^  par  les  mots  voies  publiques,  dont  se  sert 
l'art.  605,  n»  2,  du  Code  du  3  brumaire  an  IV,  on  né  peut  et 
on  ne  doit  entendre  que  les  rues,  places  et  carrefours  des  Vil- 
les et  villages,  et  non  les  véritables  chemins  publics,  allant  de 
ville  en  ville,  on  servant  à  là  desserte  des  héritages,  dont  s^oc- 
cupe  spécialement  l'article  40,  titre  2  du  Code  rural  de  sep- 
tembre 1791,  auquel  renvoie  le  n**  9  dudit  article  608  du  dode 
de  brumaire  an  IV  ^...  » 

Ainsi,  voici  un  premier  arrêt  qui  ne  fait  aucune  difficulté  de 
mettre  au  rang  des  chemins  publics  les  chemins  de  desserte. 

On  trouve,  il  est  vrai,  la  proposition  contraire  énoncée  dans 
un  arrêt  antérieur  du  l9  nivôse  an  X  : 

a  Attendu...  qu*il  demeure  constant,  par  les  motifs  dùjuge'* 
ment  dont  il  est  question,  que  le  chemin,  qui  faisait  contestation 

»  y.Âép.,loe.ii%t. 

'  V*  n^i  y  Chemin  publie,  n«  5. 


DU  CARACTÈRE  DES  CHEMINS  RURAUX.       307 

entre  les  parties^  n'est  qu'un  chemin  utile  à  l'exploitation  des 
terres  labourables  ;  que,  dès  lors,  iï  ne  peut  pas  être  cobsidér^ 
iîomme  une  voté  publiqttej  mais  bien  comme  un  chemin  pâr- 
liculier*...  » 

4 

Mais  quelle  était;  danâ  l'espèce^  la  question  dii  pourVoi?  Le 
juge  de  police  avait  appliqué  le  n**  2  de  l'article  605  dti  Codé 
du  3  brumaire  an  IV,  qui  prohônde  une  amende  de  simple  po» 
lice  contre  ceux  qui  d  embarrassent  où  dégradent  les  vote§ 
publiques.  »  La  t!our  casse^  parce  qu'il  a  incompétemmenl 
jugé.  Il  avait  incomp^temment  jugé,  parce  que  les  mots  voies 
puhliquèSy  dans  lé  sens  de  la  disposition  précitée,  s^appliquent 
restrictiv6ment«aux  rues,  places  et  carrefours  des  villes  et  vil- 
lages, et  non  aux  chemins  publics  d  (arrêt  précite  du  6  juillet 
1809).  C'était  là,  comme  le  dit  Merlin,  la  véritable  raison  de 
décider;  et,  par  conséquent,  il  n^y  a  pas  à  s^arrêter  au  motif, 
erroné  en  droit,  mais  qui  pouvait  être  vrai  en  fait,  que  le  che- 
min, objet  de  la  contestation,  étant  un  chemin  d'exploitation, 
ne  pouvait  être  considéré  comme  une  voie  publique,  mais  bien 
comme  un  chemin  particulier.  En  tout  cas,  il  y  aurait  opposi- 
tion entre  l'arrêt  du  19  nivôse  an  X  et  celui  du  6  juillet  i809, 
et  le  plus  récent  témoignerait  au  moins  que  la  Cour  de  cassa- 
tion serait  revenue  sur  la  doctrine  exprimée  dans  le  premier 
de  ces  arrêts. 

VI. 

Oe  n'eët  pad  &  difé,  bependatil,  qu'il  ùe  ptlisse  f  avoir  des 
èbêfnortAs  Aë  desèerté  dont  la  propriété  appai'tieiitie  »tt%  rive- 
Hitia,  et  sdr  lesquels,  Corbme  le  dét^lare  là  loi  ^oitaine,  le  pas- 
sage du  public  M  s'exerce  qu'à  titre  àè  servitude.  Mais  il  faot^ 
iniVânt  la  Remarqué  de  FrénhiMville^  qu'il  en  soit  justifié  pa^ 
Ses  Mrti  prédis  pafce  que  tout  (shemitf,  de  sa  ftàtnfe,  éfst  ré* 
puté  public,  s'il  n'y  a  preuve  dii  contraire. 

C'est  en  ne  tenant  pas  compte  de  cette  distinction  fondandèn- 
ttàe  qu'on  s'expose  à  tnal  interpMter  \€b  autetil*s  et  hi  juris- 
trt*udehc6. 

K  Les  cbeniinà  publics,  dit  Përdesstiè,  Se  diviseiit  en  dent 
(lasses.  La  première  comprend  \èà  chèmlris  à  la  charge  dé 
l'État...  La  seconde  classe  comprend  les  ehemins  vicinaux.. • 

■ 

4  V.  Rép,,  y  Voie  publique,  n*  2 
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Les  préfets  ayant  été  chargés^  par  Tarrêté  du  Directoire  eté^ 
cutif  dii  23  messidor  an  V  et  par  rinstruction  ministérielle  du 
7  prairial  an  XIII,  de  dresser  un  état  des  chemins  communaux, 
et  celte  délégation  ayant  été  renouvelée  par  l'article  1**  de  la  loi 
du  28  juillet  1824^  l'état,  ainsi  dressé,  suivant  les  formes  pres- 
crites, lorsqu'il  n'a  pas  été  attaqué  devant  l'administration 
supérieure,  ou,  s'il  a  été  attaqué,  lorsqu'il  a  été  maintenu,  attri- 
bue à  tout  chemin  qui  y  est  porté  la  qualité  de  chemin  com- 
munal... Mais  les  chemins,  portés  sur  les  tableaux  dressés  en 
vertu  des  lois  et  des  Instructions  précitées,  ne  sont  ptis  les 
êeuh  qui  puissent  appartenir  aux  communes  :  on  n'y  place,  en 
général,  que  les  principales  communications  dont  les  répara- 
tions et  l'entretien  habituels  touchent  à  la  plus  grande  masse 
d'intérêts  locaux.  Une  commune  peut  donc  être  dans  la  néces- 
sité de  réclamer  contre  des  usurpations,  ou  de  défendre  contre 
des  contestations,  des  chemins  non  classés^...  » 

On  lit  également  dans  M.  de  Cormenin  : 

«  iVaprès  cette  loi  (du  21  mai  1836),  les  chemins  vicinaux, 
légalement  reconnus  et  maintenus  comme  tels,  sont  seuls  à  la 
charge  des  communes.  Us  sont  déclarés  imprescriptibles 
(art.  10]  ;  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  les  autres 
chemins  de  la  commune  cessent  d'èire  publics^  et  que  les  ri- 
verains puissent  empiéter  sur  leur  largeur,  les  encombrer,  les 
intercepter  et  entraver  leur  circulation  '.  » 

M.  Foucard,  dans  ses  Éléments  de  droit  publie  et  adminis' 
tratif,  t.  H,  n'  1199,  dit  aussi  : 

t  En  dehors  des  chemins  vicinaux,  il  se  trouve,  dans  toutes 
les  communes,  des  voies  de  communication  qui,  bien  qu'elles 
aient  moins  d'importance,  sont  cependant  utiles,  à  cause  des 
lieux  auxquels  elles  donnent  accès.  Ces  voies  de  communica- 
tion ont  reçu  le  nom  de  chemins  ruraux.  Les  chemins  ruraux 
sont  des  chemins  publics;  car  ils  peuvent  servir  à  l'usage  de 
tous  ;  ils  appartiennent  à  la  commune,  » 

Môme  observation  de  la  part  de  M.  Garnier  : 

«  Les  chemins  communaux  d'un  intérêt  secondaire,  dit- 
il,  c  est-à-dire  qui  ne  sont  guère  utiles  qu*à  une  partie  des 
habitants  de  la  commune,  par  exemple,  pour  Vexploitation  des 
terres  d'un  certain  nombre  de  propriétaires,  et  qu'on  appelle 


i  De«  Servit,  t.  Il,  n"  216. 

*  Droit  admin,,  1. 1,  p.  297,  not6 1, 6*  éd. 
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cheminé  ruraux,  doivent  être  reconnus  et  classés  par  les  pré^ 
fets,  sur  la  proposition  des  conseils  municipaux.  Les  préfets  peu- 
vent, bien  entendu^  les  déclasser,  les  retirer  de  l'état,  les  sup^ 
primer,  ou  les  élever  au  rang  des  chemins  vicinaux«..Mais» 
tant  qu'ils  conservent  leur  caractère  de  chemins  ruraux,  ce  sont 
des  propriétés  communaleê^  à  l'usage  spécial,  limité,  d'un  cer- 
tain nombre  d'habitants'...  d 

Un  homme  des  plus  compétents  sur  la  matière,  H.  Herman, 
ancien  préfet  et  chef  de  division  au  ministère  de  l'Intérieur^ 
dans  son  article^  Cheminé  vicinaux ,  de  l'Encyclopédie  du  droit, 
de  MM.  Sebire  et  Carteret,  s'exprime  ainsi,  au  n""  165  : 

«  Nous  connaissons,  en  France,  trois  catégories  distinctes 
de  chemins  publics  :  V  les  routes  royales  et  départementales; 
2*"  les  chemins  vicinaux;  3<»  les  chemins  qui,  sans  avoir  été  dé- 
clarés vicinaux,  sont  cependant  à  Tusage  du  public.  Ces  der- 
niers ont  pu  ne  pas  être  déclarés  vicinaux,  tantôt  par  omis- 
sion, tantôt,  et  plus  souvent,  parce  que,  quelque  utiles  qu'ils 
soient  à  une  partie  de  la  commune  pour  l* exploitation  des  ter- 
resj  par  exemple,  cette  utilité  n'est  cependant  pas  assez  éten- 
due pour  que  leur  entretien  soit  mis  à  la  charge  de  la  com- 
mune; ce  qui  serait  une  conséquence  nécessaire  delà  déclaration 
de  vicinalité.  La  commune  a  pourtant  un  intérêt  réel  à  conser- 
ver intact  le  sol  de  ces  chemins  et  à  le  défendre  contre  toufe 
anticipation  delà  part  des  riverains...  » 

Et  au  n^  469  :  a  Les  chemins  ruraux  sont  des  voies  publi- 
ques...  Il  en  est  un  grand  nombre^  sans  doute,  qui  pourraient 
être  supprimés,  sans  inconvénient,  et  dont  le  sol  pourrait  être 
rendu  à  Tagriculture;  mais  il  en  est  beaucoup  aussi  dont  la 
conservation  est  indispensable,  parce  qu'ils  donnent  accès  à 
une  fontaine  publique,  à  un  abreuvoir,  à  un  pâturage  commu- 
nal, ou  qu^ils  sont  nécessaires  d  Vexploitation  de  différents  caft- 
ions de  terres  arables.  Cette  catégorie  de  voies  publiques  est, 
d'ailleurs^  devenue  beaucoup  plus  considérable  depuis  que 
l'obligation,  pour  les  communes,  d'entretenir  les  chemins  vici- 
naux a  déterminé  l'administration  à  reviser  les  classements 
anciennement  faits.  Il  est  telle  commune,  en  effet,  où  le  relevé 
général  des  chemins  publics  en  présentait  deux  cents,  et  où, 
cependant,  quinze  ou  vingt  seulement  ont  été  déclarés  chemins 

'  Législ.  et  jwritp.  wnw,  sur  les  chemim  et  voies  pubKqueSt  p.  iOL 
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vjcinau^.  Les  autres  se  trouvent  ainsi  virtuellement  rangés 
dans  la  classe  des  chemins  ruraux...  1i> 

Proudhon  n'a  pas  une  autre  doctrine. 

a  Quoiaue  l'établissement  des  routes  et  chemins  vicinaux, 
dit-lf,  doii  nécessairement  fondé  sur  des  décrets  de  Tautoritë, 
tandis  que  les  chemins  ruraux  ne  doivent,  le  plus  souvent, 
leur  crcatron  qu'à  l'usage  pratiqué  par  les  habitants  des  lieux, 
leur  existence  de  voies  publiques  n^est  pas  moins  légale,  soit 
comme  étant  un  effet  de  l'ancienne  coutume  :  Inveterata  con-- 
suetudo  pro  lege  non  immérité  custoiitur  (L.  82,  §  1,  D.,  De 
teg.^j  soit  comme  étant  le  résultat  de  la  prescription  acquisi- 
tive  du  fonds  possédé,  à  titre  de  maître,  par  le  corps  moral 
que  nous  appelons  le  public  ^  d 

«  Mais,  continue-l-il,  puisque  les  titres  manquent  communé- 
ment ici,  à  quelles  circonstances  de  fkit  doit-on  s'attacher  pour 
reconnaître  le  caractère  de  ces  chemins?  Et  comment  doit-on 
les  distinguer,  soit  des  chemins  communaux*,  soit  des  che- 
mins ^e  servitude? 

<r  Leur  caractère  propre,  répond  le  savant  professeur,  con- 
siste en  ce  qu'ils  sont  établis  pour  servir  de  communication 
entre  c|es  lieux  habités,  pour  circuler,  de  toute  manière,  de 
paroisse  à  parpisse^  de  village  à  village,  d'une  section  à  une 
autre  section  de  la  même  commune,  d'un  village  à  quelque 
hameau,  ou  même  d'une  route  à  une  autre.  C'est  par  ce  caractère 
visible  et  certain  qu'on  doit  les  distinguer  pour  les  classer  au 
rang  des  voies  publiques  »  (n«607). 

Quoique  Proudhon  s'attache,  pour  caractériser  les  CheminB 
ruraux  et  les  distinguer  des  simples  servitudes,  à  ce  fait  qui 
est^  en  réalité,  lo  plus  saillant,  «  qu'ils  sont  établis  pour  servir 
de  communication  entre  des  lieux  habités,  pour  circuler,  de 
toute  ipriani^re,  ^e  paroisse  à  paroisse,  de  village  ^  village,  b 
il  ne  donn^cependaut  pas  à  ce  fait  un  caractère  exclusif,  puis- 
qu'il admçt  aq  nombre  des  chemins  rufaux  les  chemins  qui 
font  communiquer  d'um  route  à  une  autre. 

C*est  par  une  interprétation  trop  littérale  de  la  doctrine  de 
Pro,udhon  que,  ^ans  un  arrêt  récent  de  la  première  chambre  de  la 

1  Du  dqwk.  pv6/,  t  II,  ]ç^-  Qa(U 

*  L*auteur  donne  le  nom  de  chemins  communaux  à  ceux  qui  sont  aCTectés 
au  service  des  propriétés  de  la  commune,  à  ceux,  par  example,  qui  con- 
duisent aux  pâturages  communs,  à  la  fontaine,  au  lavoir  public  (cli.  33» 
n-  635  et  s.) 
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Cour  de  Paria^  à  côté  de  raisons  données  en  fait^  et  qui  peuvent 
justifier  la  décision,  se  trouve  un  motif  de  droit  dont  la  portée 
dépasse  probablement  les  intentions  de  la  Cour,  et  qui  tendrait 
à  établir^  en  principe,  que  tout  chemin^  qui  ne  .sert  pas  aux 
relatiofu  personnelles  des  habitants^  est  nécessatrement  un 
chemin  privé  ;  principe  déjà  combattu  suprd,  n*  II  : 

«  Considérant^  dit  cet  arrêt,  que  les  ehemins,  dent  la  pre^ 
priété  est  en  discussion,  ne  sont  pas  des  voies  de  oomnmoica- 
tlon  créées  pour  les  besoins  des  habitants  de  ia  commune  de 
6aint-Sauveur,  et  destinées  ft  leur  procurer  des  relations  p«F«- 
sonnelies,  en  leur  permettant  de  communiquer  de  village  à 
village,  d'habitation  à  habitation,  ou  en  leur  permettant  de 
communiquer  avec  les  habitants  des  autres  hameaux  situés  sur 
les  communes  voisines  ^•.  »  •  . 

Ce  qui,  en  réalité,  différencie  le  ohemtn  rural  de  la  servitude^ 
c'est,  comme  le  dit  Proudfaoïi,  «  que  les  oben^ins  à»  tarvîtndè 
ne  sont  établis  que  pour  l'exploitation,  la  jouissance  et  la  desr 
sorte  de  certains  fonds  on  immeubles  spécialiNDtBt  connus  et 
désignés,  tandis  que  les  chemins  en  question  sont  afisctés  à 
Tusage  générai  de  tous  oeqx  qui  peuvent  avoir  bespi»  on  envî^ 
de  s^en  servir.  Dans  les  chemins  de  servitude^  c'est  un  fonds 
qui  est  débiteur  de  Tautre  ;  la  charge  en  est  toute  réelle,  qu'on 
la  considère  activerocAt  ou  passivemeiit,  puisqu'elle  pe  pevt 
être  Imposée  ai  k  ia  personne,  ni  en  faveur  de  la  personmi 
mais  seulement  à  un  fonds  et  pour  un  fonds  (G.  'civ.,  M6)$ 
tandis  qu'ici,  c'est  comme  droit  personnel  à  tout  venant  que 
l'usage  des  ehéoHBs  ruraux  est  dÀ  à  quiconque  se  présente 
pour  en  profiter*. •  Les  chemins  de  servitude  ne  sont  que  des 
chemins  privés,  puisque  le  droit  n'en  appartient  qu'à  certains 
propriétaires,  à  titre  de  dépendance  de  leurs  héritages;  tandis 
qu'ici,  ce  sont  des  chemins  publies  dont  Tusage  appartient  à 
tout  le  monde,  à  l'étranger  comme  à  rfaabitant  des  lieux,  et  jt 
celui  qui  ne  possède  aucun  héritage  foncier  comme  à  celui 
qui  en  possède  beaucoup.  --^  Enfin,  le  cbeifiin  de  servitude  ne 
doit,  en  général,  être  exercé  que  dans  les  saisons  où  l'exploi- 
tation du  fonds  dominant  l'exige  ;  tandis  que  nos  chemins  de 
communications  rurales  sont  légitimement  pratiqués  en  toutes 
les  saisons  de  l'année,  Vhiver  comme  Tété,  la  nuit  comme  le 
jour  »  (ioc.  cit.  9  n**  608). 

^  Paru,  11  mars  1861,  aff.  Lutzagae  (i>.  P.,  61, 2,  iO\). 
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Mais  qu'est-il  besoin  de  toutes  ces  citations,  lorsque  bous 
avons  un  document  officiel  et  quasi-législatif  qui  attribue  aux 
chemins  ruraux  le  caractère  de  chemins  publics? 

Voici  ce  que  porte  un  Avis  du  Conseil  d'État,  du  21  avril 
1839,  non  inséré  au  Bulletin  des  lois,  mais  dont  le  texte  se 
trouve  dans  M.  de  Cormenin  ^: 

«  Le  Conseil  d'Ëtat^  etc.  ;  —  En  ce  qui  touche  1»  qualifica- 
tion et  le  caractère  de  chemins  publics,  que  le  rapport  attri- 
bue aux  chemins  qui  n'ont  pas  été  classés  comme  vicinaux, 
et  auxquels  ne  sont  point  applicables  les  dispositions  de  la  loi 
du  SI  mai  1836: 

«  Considérant  que  le  droit  du  public  sur  les  chemins  laissés 
&  la  jouissance  commune  dérive  d'un  acte  administratif  régu- 
lier ou  d'tftitf  possession  ancienne^  et  doit  être  constaté  par  l'au- 
torité sous  la  protection  de  laquelle  cet  usagé  public  est 
placé; 

«  Est  d'avis  qu'il  convient  d'inviter  les  préfets,  sinon  à  clas- 
ser comme  vicinaux  les  chemins  dont  la  conservation  sera 
jugée  utile  par  les  conseils  municipaux,  du  moins  à  les  faire 
comprendre  tous,  quel  que  soit  le  degré  de  leur  importance, 
sur  un  tableau  général  et  descriptif,  avec  l'indication  de  leur 
largeur,  de  leur  point  de  départ  et  de  jonction,  afin  que  lapro* 
priéU  du  sol  de  ces  chemins,  ou  leur  usage  commun,  soient  mis 
à  l'abri  de  toute  atteinte,  et  que  le  classement  au  rang  des  che- 
mins vicinaux  puisse  être  plus  facilement  opéré»  à  mesure  que 
les  ressources  des  communes  le  permettraient.  1.  » 

C'est  en  exécution  de  cet  Avis  qu'une  circulaire  du  ministre 
de  l'Intérieur,  du  16  novembre  1839,  a  prescrit  aux  préfets  de 
faire  dresser,  dans  chaque  commune,  un  état  général  de  tous 
les  chemins  ruraux.  Lorsque  cet  état  a  été  dressé,  il  est  déposé, 
pendant  un  mois,  à  la  mairie  ;  des  publications  annoncent  que 
tous  les  propriétaires  de  la  commune  peuvent  en  prendre  com- 
munication et  présenter  leurs  réclamations. 

VU. 

Sur  le  point  de  droit  qui  vient  d'être  établi,  la  Cour  de  cas- 
sation a-t-elle  une  doctrine  différente  de  celle  des  auteurs^ 

^  Droit  admn»,  1. 1],  App.,  p.  36,  5*  éd. 
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différente  de  celle  de  TAvis  du  Conseil  d'État  précité  f  Loin 
de  là. 

Suivant  un  arrêt  de  cette  Cour,  du  26  août  1825»  aff.  Mar- 
tin %  «  il  n'y  a  d'autres  chemins  privés  que  ceux  qui  sont  fer- 
més par  des  grilles  ou  barrières.  » 

Cette  proposition^  si  elle  devait  être  entendue  en  ce  sens  que 
tous  chemins  non  fermés  sont  nécessairement  des  chemins 
publics,  serait  trop  générale;  car  elle  serait  exclusive  des  che- 
mins de  simple  tolérance  ou  de  servitude*.  Mais  ce  n'est  pas 
ce  quQ  l'arrêt  a  voulu  dire,  puisque,  dans  un  autre  considé- 
rant, il  déclare  a  qu'il  appartient  exclusivement  aux  tribu- 
naux civils  de  statuer  sur  les  qtAestians  de  propriété  qui  peuvent 
survenir  â  cette  occaeion.  »  Ce  qui  résulte  de  l'arrêt,  et  cela 
est  important^  c'est  ceci  :  que  tous  chemins^  non  fermés  par 
des  grilles  ou  des  barrières,  sont  réputés  chemins  publics  ;  que 
la  présomption  de  propriété,  en  un  mot,  est  en  faveur  de  la 
commune. 

C'est  également  ce  que  déclare  une  Ordonnance  du  Conseil 
d'État,  en  rejetant  la  réclamation  d'un  particulier,  qui  se  pré- 
tendait propriétaire  de  deux  sentiers  portés  au  tableau  des 
chemins  de  la  commune  : 

te  Considérant  qu'il  résulte  de  l'instruction  que  le  public 
était  en  jouissance  des  chemins  et  des  sentiers  dont  il  s*  agit,  et 
qu'ainsi  c'est  avec  raison  que  le  préfet  de  Seine-etp-Oise  les  a 
portés,  et  que  notre  ministre  de  l'Intérieur  les  a  maintenus  au 
tableau  de  reconnaissance  des  chemins  vicinaux  de  la  com- 
mune de  Clich;-en-Auinois;  —  Rejette'.  » 

C'est,  enfin,  ce  qui  ressort  implicitement  de  nombreux  ar- 
rêts de  la  chambre  criminelle  de  la  Cour  de  cassation,  les- 
quels, en  décidant  que  le  juge  de  police,  devant  lequel  est  tra- 
duit un  individu  pour  anticipation  sur  un  chemin  rural,  doit 
surseoir  à  statuer  sur  la  contravention  jusqu'à  ce  que  Texcr: - 
tion  de  propriété,  élevée  par  l'inculpé,  ait  été  jugée  pu 
tribunaux  compétents,  mettent  la  preuve  à  la  charge  de  oi 
inculpé  \ 

*  D,  p.,  25,  1,443. 

*  V.,  au  Bép,,  T*  Chemin  de  souffrance, 

>  Ord.  dtt  23  août  1883,  aff.  Martln-Barmont  ;  D.  P.,  39,  3,  143. 
^  Cass.,  8  mars  1844,  aff.  Sébastian!;  D.  P,,  44.  4,  313,  n°  8.  —  1*'  mars 
1849,  aff.  Michel;  D,  P.,  49,  1,  160.  —  Re].,  18  Jain  1853,  «ff.  Jouidan  ; 
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{Jq  %rrêt  4u  2$  Beptephre  1835  port^  potamnient  : 
«  AUeDdu  que  Moreau  est  prévenu...,  d'abord  d'avoir  sup- 
primé et  labouré,  ^n  p^tie,  un  chemin  reconnu  vicinal  depuis 
uu  temps  imméiporiaU  et  ensuite  de  l'avoir  usurpé  et  même 
intercepté,  en  son  entier^  par  cinq  fossés,  de  distance  en  dis- 
^ce;  qu'en  s'arfétaqt  deyap(  la  question  préjudicielle  par  lui 
élev^,.,.  le  tribunal  de  simplç  police  lui  a  régulièrement  im- 
posé l'obligt^tiQp  de  poursuivre  la  décision,  suivant  la  maxime  : 
R^  egpcipimdç  fit  <^t(nr,  consacrée  par  l'article  182  du  Code 
forestier,  et  qui  régit  tqutes  lef;  matières  susceptibles  de  son 
application;  qi|Çi  néanmoins,  le  jugeaient  dénoncé  a  sursis 
^  ^t&tiier  §u(*  l'appel  I  pc|r  lui  déclaré  recevable,  tant  que 
1^  çoi^mtu^e  d^  tpngeville^lès-Metz,  ou  le  ministère  public^ 
p'ayr^  p(^8  prQpvé  qi^^'il  çst  propriétaire  du  chemin  dont  il 
9'4git»  W  quoi  il  i|  f^u^sço^ent  appliqué  la  fègle  :  Actori 
incupfitit  (miM  jnrobandi},..  —  Casse  ^  » 
On  a  déjà  vu  (suprà,  n«  IV)  que  c'était  la  doctrine  de  Fré- 

Wpyille. 

C'est  ^uçsi  celle  de  M.  de  Çpnpepin,  Au  suiet  d'un  c^emig 
déclaré  vioipal  par  }e  préfet,  Wf^is  dopt  Upropr<é^é,  pour  pnrti« 
au  moins^  est  revendiquée  par  un  particulier*  qui  fait  4dnie(tr^ 
«9  réclaoïation  par  les  trit>\in{^iiic,  M.  de  Coripenin  ç'expfifne 
ainsi,  relativement  à  l'iqd^nité  due  ^  ce  p^fticqlief  poi|r  l| 
prise  de  son  terraip  : 

a  S'il  s'agit  d*un  chen^ip  existaqt,  l'ipdemnité  pp  doit  pa§ 
être  allouée  avant  le  jugement^  pi0(ne  lorsque  le  particulier 
occuperait,  de  fait^  partie  du  terrain  litigi^uiç }  c^x  iî  p'y  &  pa^ 
de  preuve  juridique  que  le  terniin  soit  plutôt  privé  que  oom- 
munal,  puisqu'il  y  a  litige  sur  ce  point.  A  défaut  4e  pr^pve,  i) 
p'y  a  que  des  présomptions.  Qr,  la  frésomption  ^t  pawr  Iq 
fointuune;  elle  repose  sur  l'existence  antérieure  et  9ur  la  cpp- 
figuration  ou  les  traces  appareqtes  d'uq  chemin  public,  tandis 
que  c'est  le  jugemept  déflpitif  qui  seul  attribue  le  droit  au  par-> 
ticulier,  et  qui  fonde  une  indemnité  sur  un  titre  alors  certaiq, 
jusque-là  douteux...  La  présomption  a  encore  plus  de  force 
lorsqu'il  y  a  eu  inscription  du  chemin  sur  le  tableau,  parce 
que  cette  inscription  n'a  pu  être  faite  avant  que  le  préfet  n'ait 

D.  P.,  &3,  1,  319.  —  OM;  12  itBT-  1866,  sO;  Tsave  Biaise^  ^.  i>»,  66, 
I»  142. 

^  QrUa.  Msi^,  26  80pt  183^  an.  Hoiaaa;  D.  P.,  a«,  i,  |44. 
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consulté  le  conseil  municipal  e(  entendu  le^  rîverains^i  qu|  QQt 
dd^f  en  temps  utile,  former  leur  réclamation  devant  le  préfet 
et  dont  le  silence  fait  présumer^  soit  Tineixistence;  soit  fab^n- 
don  tacite  de  leur  droit  ^.  » 

Isambert  dit  également  : 

a  Si  Ton  n'attribuait  aux  communes  que  les  chemins  ou  les 
rues  pour  lesquels  elles  justifieraient  de  titres,  elles  en  per- 
draient la  majeure  partie;  car  il  est  certain  que  les  che^^ias 
ont  été  faits^  pour  la  plupart,  aux  dépens  des  propriétaires 
riverains;  et  par  suite  d'abandons  volontaires.  ^-  Sans  ào\^\^j 
si  le  propriétaire  avait  un  titre  formel  et  récent  de  sa  prç^ 
priété^  la  commune,  en  prQVjyant  le  fait  du  pi^ssc^ge,  nç  4^|rui- 
rait  pas  le  titre,  et  ce  ne  serait  plus  qu'une  servitude...  H^is,  fii 
celui  qui  revendique  la  propriété  du  terrain^  OQpverti,  défait^ 
en  chemin^  n'a  pas  de  titre,  alofs  1^  con^mune  peiU  oppoççr, 
avec  avantage,  tous  les  faits  de  possession  :  l'^irticle  69^  w 
peut  plus  être  invoqué  contre  elle;  car,  jusqu'au  jugepient,  \l  j 
a  doute  de  savoir  qui  a  usurpé,  i^'eWe  ou  de  celui  qui  revendi- 
que. La  possession^  dans  ce  cas^  est,  coppftne  ^ans  toutes  les 
questions  de  propriété  rurs()e|  la  pfincip^le,  et  Tqq  daU  ^où- 
jours  se  pourvoir  ai)  possessoire»  1^  cpmnounQ  y  a  d'^i^tapt 
plus  d^intéré(  qqe  le  $eul  état  du  çhetnin  est  mi^  frésotnpUon 
en  sa  faveur^  excepté  quand  c^  cbemin  p'ftbautit,  comme  le^ 
ayenuefi  des  châte(iuy;  qu'If  une  I^abitatioiit  particuli^fo^p  » 

Vlll. 

On  trouve,  cependant^  dans  plusieurs  arrêts  de  la  Couif  de 
cassation^  l'énoncé  delà  proposition  contraire: 

«  Attendu,  dit  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  que  les 
chemins  ruraux  sont  présumés  appartenir  aux  propriétaires 
dont  ils  traversent  les  héritages^  et  que  les  questions  (le  pro- 
priété ou  de  possession,  de  largeur  ou  d'assiette  desdjts  che- 
mins, sont  de  la  compétence  de  l'autorité  judiciaire  ^...  d 

Hais  à  quel  point  de  vue  s'est  placée  la  Cour  de  cassation 
dans  ces  arrêts?  Au  point  de  vue  de  l'action  possessoire  et 

'  (hiMf .  cle  dTftit  admin,,  v*  Chemins  vtctnaiic,  1. 1,  p.  40. 
*  TroiW  de  to  «oirttf,  n**  3AS  «t  909. 

>  Req.,  9  déc.  1857,  aff.  comm.  de  DouUens;  2>.  P.,  58, 1,  28.  —  Conf. 
Req.,  24  jain  1856,  aff.  comm.  Brie<k>inte-Bobert;  Z).  P.^  57,  )>  91, 
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de  )a  prescription  dont  elle  déclare  que  les  chemins  ruraux  sont 
susceptibles.  Pour  qu'il  en  soit  ainsi,  en  effet,  pour  qu'un  che- 
min puisse  être  l'ojet  de  la  complainte  possessoire  et  suscep- 
tible de  prescription,  il  faut^  de  toute  nécessité,  qu'il  soit  un 
chemin  privé  :  chemin  public,  classé  ou  non  classé^  il  n'est  paa 
susceptible  d'appropriation  privée;  et.  comme  toute  chose 
placée  hbrs  du  commerce,  il  est  imprescriptible  (Cod.  Nap., 
2226). 

C'est  ce  que  la  chambre  des  requôtes  elle-même  a  reconnu 
dans  un  arrêt  du  3  mars  1846,  aff.  de  Kerautem^  au  rapport  de 
M.  Mesnard  : 

a  Attendu  que  la  loi  du  21  mai  1836  n'a  pu  porter  atteinte  aux 
principes  consacrés  par  cet  article  (l'art,  2226)  ;  que,  si  elle  a 
déclaré  (art.  10)  que  les  chemins  vicinaux,  reconnus  et  main- 
tenus, soDt  imprescriptibles,  il  ne  s'ensuit  pas  que  les  chemins 
non  classés,  mais  non  supprimés,  et  de  la  nature  de  celui  dont 
il  s'agit  dans  la  cause,  aient  perdu  le  caractère  de  chose  publi- 
que qu'ils  doivent  à  leur  destination  et  à  Tusage  qu'on  en  fait; 
que,  dès  lors,  l'article  2226  du  Gode  civil  reste  avec  toute  son 
autorité  pour  les  maintenir  hors  du  commerce  et  en  protéger 
la  conservation  par  le  principe  de  l'imprescriptibilité  ^...  » 

La  première  chose  à  décider,  pour  savoir  si  un  chemin  est, 
ou  non,  susceptible  de  prescription,  c'est  donc  s'il  est  un  che- 
min public  ou  un  chemin  privé  ;  et  c'est,  il  semble,  faire  un 
paralogisme  que  de  commencer  par  déclarer  que  a  les  chemins 
ruraux  sont  présumés  appartenir  aux  propriétaires  dont  ils  tra- 
versent les  héritages,  »  c'est-à-dire  que  ce  sont  des  chemins 
privés. 

M.  le  conseiller  Mesnard  faisait  ressortir,  avec  force,  les 
graves  conséquences  d'une  pareille  théorie. 

«  Le  pourvoi  soutient,  disait-il,  que  la  disposition  (de  l'ar- 
ticle 10  de  la  loi  du  21  mai  1836)  est  limitative,  et  qu'elle  a 
pour  objet  de  mettre  un  terme  à  d'anciennes  controverses,  en 
décidant  nettement  qu'en  fait  de  chemins  publics  communaux, 
ceux-là  seuls  seront  à  l'abri  de  la  prescription  qui  auront  été 
classés  comme  vicinaux. 

«  Mais  n'est-il  pas  permis  de  douter  que  la  loi  nouvelle  ait 
une  signification  aussi  précise,  et|  pourquoi  ne  le  dirions-nous 

1  X>.  P.,  46, 1,83. 
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pas^  aussi  perturbatrice?  Est-il  bien  démontré  que  le  législa* 
teur  de  1836  ait  entendu  rompre  aussi  brusquement  avec  le 
passé,  ettrancber,  sans  ménagement,  une  question  qui  méritait 
un  examen  d'autant  plus  approfondi  qu'elle  se  rattachait  à  des 
intérêts  plus  considérables,  et  qu'elle  avait  excité  un  débat  plus 
sérieux  entre  les  jurisconsultes?  Pour  qu'on  se  fût  décidé  à 
enlever  aux  chemins  publics  des  communes  la  protection  de 
rimprescriptibilité,  à  les  livrer  à  la  convoitise  des  riverains^ 
dont  les  faciles  usurpations  ne  trouvent  pas  toujours  un  contra- 
dicteur bien  vigilant,  assurément  il  aurait  fallu  des  motifs  très- 
sérieux^  et  nous  en  trouverions,  au  moins,  la  trace  dans  les 
discussions  des  chambres  législatives  ^..  » 

Il  faut  dire  cependant  que,  par  un  renversement  de  principes, 
qui  consiste  à  établir,  âpriorif  que  tout  chemin  non  classé  est 
présumé  être  la  propriété  des  riverains,  la  jurisprudence  en  est 
arrivée  à  déclarer  la  prescriptibilité  de  ces  chemins.  Mais  plus 
d'un  auteur  proteste  contre  cette  doctrine  '.  Le  seul  texte,  en 
effet,  d'où  Ton  fasse  résulter  la  prescriptibilité,  l'article  10  de 
la  loi  du  21  mai  1836,  ne  porte  pas,  comme  l'exprime,  à 
tort,  un  arrêt  de  la  chambre  criminelle  du  10  avril  1841,  aff. 
Démenti  ',  que  «  les  chemins  vicinaux  sont  seuls  déclarés  im- 
prescriptibles, »  mais  seulement  que  «  les  chemins  vicinaux, 
reconnus  et  maintenus  comme  tels,  sont  imprescriptibles.  » 
Conclure  de  ces  expressions,  par  un  argument  d  contrario^ 
que  tout  chemin  non  classé  est  prescriptible,  c'est  aller  au 
delà  de  la  pensée  du  législateur,  qui  n'a  fait  autre  chose,  dans 
l'article  précité,  que  coosacrer,  en  le  corroborant  par  un  texte 
précis,  un  principe  de  droit  public. 

L'esprit  de  l'article,  au  reste,  se  révèle  dans  ces  paroles  du 
Rapporteur  à  la  Chambre  des  pairs  : 

«  Les  chemins  vicinaux,  disait  M.  le  comte  Roy,  doivent 
être  considérés  sous  le  rapport  du  service  public  auquel  ils 
sont  affectés,  et  sous  celui  de  la  propriété. 

«  Sous  le  premier  rapport,  ils  ne  sont  point  dans  le  commerce; 
et,  par  conséquent,  ils  sont  du  nombre  des  choses  qu'on  ne 
peut  prescrire,  aux  termes  de  l'article  2226  du  Code  civil. 

^  D.P.^  loe.  du 

*  V.  notamment  Foncard,  Élém.  de  dr,  admin,,  t.  H,  n«  1213  ;  -«  CoteUai 
Ga%.  des  trib,,  du  3  févr.  1838, 
»  D.  P.,  41,  1,860. 
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K  Sous  le  secotid  rapport^  il&  sont  prescriptible^,  puisque^ 
diaprés  l6à  dispdsltioris  du  rnèilië  Code,  l'Ëtat,  leë  ËtabÙsse- 
lUetits  publicâ  et  léft  côtiitDaned  Bont  âoanlid  mx  mêûies  pres- 
criptibles c}ne  les  particulière. 

«  il  feut  donc  admettre  que  les  cheinihâ  viciuault  ëont  iiih 
(hreècrlptibtes  lorsque,  classée  comme  cbemlus  vicinaux,  ils 
éttbt  âifectéâ  du  âerVtce  public. 

«  Maîsy  s^tlë  devenaient  inutiles,  si  la  servitude  k  laquelle  Ils 
sbilt  assujettis  envers  le  public  cessait  d'exister,  et  si  Tautoritl 
c6itap^tet)té  les  replaçait  dans  le  domaine  ordinaire  des  coni- 
âiiines,  ils  éefalent,  comtne  leurs  autres  biens,  susceptibles  dé 
prescription  ^  » 

Ainsi,  c'est  seulettaeni  dans  lé  éds  6G  Un  cbetnih  cessé  d'elre 
&fiectë  à  l'tlsagé  du  public,  oh  il  dévient  inutile,  ou  il  est  dé'* 
classé^  qu*il  est  susceptible  de  prescription,  comme  toute  àuird 
t^i'oprlëté  de  la  commune  non  atfectée  à  iin  usage  public. 

PI*oudhdti  enseigne  de  même  que  «  ...le  sol  d'uii  chemid 
public,  tant  que  son  caractère  n'a  pas  èlé  aboli  par  un  décret 
de  ràutorité,  ou  tant  qU^Î  n'a  paë  été  inatériellement  et  entiè- 
rement dénature,  reste  imprescriptible  comme  placé  bor^  dii 
côûinlefée  :  P^m  publicampoputus^  non  utendo,  àrMtkré  non 
potest  (1.  !2,  b.,  Ûe  via  pub.).  »  D*où  l^auteuf  conclut  que, 
«  quand  tin  chemin,  qui  sert  de  communication  entre  plusieurs 
lieul  habitée,  a  été  publiquement  ouvert  et  librement  pratiqué, 
é'^esi-à-dire  paisiblement  possédé  par  l'être  moral  et  collectif, 
{>endant  plus  des  trente  ans  qui  constituent  aujourd'hui  la  durée 
dé  notre  prescription  la  plus  longue,  le  droit  est  acquis  au  do- 
maine public  de  la  commune,  sans  que,  pour  la  validité  de  cettd 
action  et  Pirrévocabilité  de  l'afiéctation  qui  en  est  la  suite,  il 
soit  nécessaire  qu'il  intervienne  un  décret  formel  de  l'autorité, 
fous  les  chemins  ruraux  qui  existent  aujourd'hui  ne  s*étant  éta- 
blis que  par  l'usage  et  la  possession  '.  o 

a  De  ce  qu'un  chemin  n'a  pas  été  classé,  dit  également 
ÉI.  Troplong,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  soit  d'une  nature 
privée.  Une  erreur  de  TAdministration  peut  l'avoir  omis  dans 
les  états  de  remembrement....  L'arrêté  de  l^Administration  ne 
crée  pas  la  publicité^  il  la  déclare  comme  un  fait  préexistaat. 
La  publicité  rémlte  de»  actes  par  lesquels  le  pVLhïio  t^eet  edû- 

^  Jfontltfiir  du  3  mal  1836. 

*  Du  dom.  puh.y  t.  U,  n«  633.  —  Gonf.  Pardesftas,  Des  servit.^  1 1,  n»  2t  7 
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Btituë  un  droit  &  lui-même  par  sa  possession  plus  qile  sé- 
culaire ^...  » 

Ce  point  de  droit  a  son  utilité  ;  car^  ainsi  quô  le  fait  téf- 
marquer  Proudhon,  Padversâii^e  de  la  coitomune,  qui  Aui'alt 
commis,  depuis  plus  d'une  ann^e,  Tanticipatioh  dont  elle  Se 
plaint,  ne  pouffait  se  prëvaloif  de  sa  prétendue  poSsessloÉi 
annale  pour  rejeter  la  preuve  de  la  propriété  sur  la  commune, 
a  attendu,  dit  l'auteur,  qu'il  s'agit  d^un  sol  qui  appartient  (jus- 
qu'à preuve  contraire)  au  domaine  public,  et  sur  lequel  od  ne 
|>eut  acquérir  aucun  droit  de  possession,  par  la  raison  qu^il  est 
imprescriptible  de  sa  nature*...  » 

Mais,  en  supposant  admise  cette  donnée  dé  la  juriS|irudé6ce, 
que  «  les  chemins  ruraux  sont  présumés  appartenir  aux  prô- 
jpriétaires  dont  ils  traversent  les  héritages,  »  tandis  que  )à 
vérité  juridique  se  trouve  danS  la  proposition  contHtife  \  èti 
partant,  dis^je,  de  cette  dontiée,  iiécessaife  pour  arHvëf  à  la 
pirescHptibilité  des  chemins  non  classés,  et  pàrticulièreinedt 
des  chemins  ruraux,  il  nW  résultera  qu'une  chose,  c'est  que 
èeite  présomption  aura  bien  pouf  effet  de  changer  les  fÔles, 
et  de  mettre  à  la  charge  de  la  commutte,  qui  n'àunt  pas 
i^clamé  Contre  Tanticipatidn  dians  l'ahnée,  la  prèUVe  qui 
incombait  à  son  adversaire;  maiâ  cette  présomption  detfà 
ééder  a  la  predve  contraire  : 

«  Attendu,  en  droit,  dit  un  arrêt,  que,  ëi  l'article  1^'de  la  toi 
du  21  mal  1836  ne  met  à  la  charge  des  communes  que  les  che- 
mins classés  comme  vicinaux,  les  autres  chemins  furaul  dU 
communaux,  dont  le  public  est  en  jouissance,  n'en  continùeilt 
pas  moins  d'appartenir  aux  municipalités  sur  le  territoire  des- 
quelles ils  existent,  et  d'être  placés,  pour  leur  conservatloù  et 
leur  viabilité,  sous  Pautorité  et  la  surveillance  de  l'adminis- 
tratioii  locale,  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  aliénés,  tioUformdment 
k  la  loi  du  23  messidor  an  V  *...  » 

iiême  principe  dans  un  autre  arrêt  de  la  même  chambre,  du 
âl  janvier  1859  : 

^  Delà  prêter.,  t.  U  n*  163. 

'  Du  dom.  pub.,  n*  627* 

*  Grim.  cass.,  S  mai  1856,  aif.  Boyron  ;  Û.  j*.,  56, 1,  ksé. 
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«  Attendu  que  le  jagement  attaqué  a  renvoyé  le  prévenu  des 
fins  de  la  poursuite^  par  le  motif  que  le  cheroin  sur  lequel  a  été 
commise  l'usurpation  ne  figurait  pas  sur  le  tableau  de  classe- 
ment des  chemins  de  la  commune  de  Puzieux;  —Attendu  que 
le  défaut  de  classement  n'enlève  pas  aux  chemins  ruraux  ou 
communaux  leur  qualité  de  chemins  publics  ^•..  » 

Faut'il  voir  un  démenti  à  ces  principes  dans  le  considérant 
qui  suit  d'un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes? 

«  Attendu,  d'ailleurs,  que,  depuis  la  promulgation  de  la  loi 
du  21  mai  1836,  le  caractère  de  chemin  public  ne  peut  plus  être 
accordé  qu'aux  chemins  vicinaux,  reconnus  et  maintenus  comme 
t€ls$  qu'ils  font  seuls  partie  du  domaine  public,  et  que  les  an- 
ciens chemins  publics  perdent  leur  destination  par  le  défaut 
de  classement  administratif;  —  Rejette  *.  » 

Non  ;  l'arrêt  ne  veut  dire  qu'une  chose,  c'est  que  le  défaut  de 
classement  fait  cesser  la  présomption  de  propriété  en  faveur 
de  la  commune;  qu'il  rend  le  chemija  susceptible  d'appropria- 
tion privée,  susceptible  de  prescription.  Mais  il  ne  dit  pas,  et 
il  n'aurait  pas  pu  dire,  sans  se  mettre  en  opposition  avec  les 
arrêts  précités  de  la  chambre  criminelle,  avec  l'opinion  una- 
nime des  auteurs  et  avec  l'Avis  du  Conseil  d'Etat  du  21  avril 
1839  (V.  guprd  au  n*  YI),  que  la  commune  ne  peut  pas  faire 
preuve  que  tel  chemin,  quoique  non  classé,  est  réellement  ua 
chemin  public.  L'arrêt  du  24  juin  1856  n'a  et  ne  peut  avoir 
d'autre  portée  que  la  décision  suivante  de  la  même  chambre  : 
«  Attendu  que  le  jugement  attaqué  constate  que  le  chemin^ 
réclamé  par  la  commune  de  Leignes,  n'a  point  été  reconnu  et 
classé  administrativement  comme  chemin  vicinal;  que,  dès 
lors,  c'est  avec  raison  que  le  tribunal  de  Montmorillon  a  décidé 
que  ce  chemin  était  susceptible  d'une  action  privée,  et  que 
l'action  en  complainte  de  Béchillon  était  recevable  '•..>• 

L'Administration  l'a  toujours  entendu  ainsi  : 

i(  De  ce  que  l'article  dont  nous  nous  occupons  (l'article  10  de 
la  loi  du  21  mai  l836)i  dit  l'instruction  ministérielle  du  24  juin 
1836,  adressée  aux  préfets,  n'attribue  le  privilège  deTimpres- 
criptibilité  qu'aux  chemins  qui  sont  légalement  déclarés  tncî- 
naux,  il  ne  s'ensuit  cependant  pas  que  tous  les  autres  chemins, 

^  Grini.  casa.,  2t  Janv.  1859,  aff.  Glaadon  ;  D.  P.,  60,  6, 429,  n*  41. 

*  Req.,24Jaln  1856,  aff.  comm.  de  Brie-Gomte-Robert;  D.  P.,  57,  I,  91. 

*  Req.,  20  mars  18^^  «ff.  Uignee;  2>.  P„  54,  t,  196, 
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qae  lot  nombreux  sentiers  qui  appartiennent  aux  communes, 
puissent  être  usurpes  sans  qu'il  y  ait  répression  pour  ce  dëlit« 
Les  communes  peuvent  et  doivent  s'opposer  à  ces  usurpations. *« 
C'est  devant  les  tribunaux  ordinaires  que  doivent  être  pour- 
suivies les  usurpations  commises  sur  les  chemins  qui  n'ont  pas 
été  déclarés  vicinaux.  On  a  pu  s'abstenir  de  les  déclarer  vici- 
naux, parce  que,  tout  utiles  qu'ils  soient  à  une  partie  de  ta 
commune  y  pour  PexploiiaiUm  dei  terres,  par  exemple,  cette 
utilité  n'était  pas  assez  générale  pour  que  leur  entretien  fût 
mis  à  la  charge  de  la  commune;  ce  qui  serait  une  couse- 
quence  nécessaire  de  la  déclaration  de  vicînalité.  La  commune 
a,  cependant,  un  intérêt  réel  à  conserver  intact  le  sol  de  ces 
chemins,  et  à  les  défendre  contre  toute  anticipation  de  la  part 
des  riverains....  Il  est  bon,  toutefois,  que  vous  fassiez  con- 
naître aux  maires  un  arrêt  fort  important  sur  cette  matière, 
rendu  par  la  Cour  de  cassation  le  25  septembre  1835  (V.  tiq^rd, 
n®  YIl),  et  duquel  il  résulte  que,  lorsqu'un  particulier  se  pré* 
tend  propriétaire  d'un  terrain  qu'il  est  prévenu  d'avoir  usurpé 
sur  un  chemin,  e'e$î  à  ce  particulier  y  et  non  d  la  camnmne^  que 
demeure  Pobligation  d^étMir  le  droit  de  propriété  ^..  » 

Dans  une  autre  circulaire  du  ministre  de  l'intérieur,  du 
22  Juin  1853,  portant  invitation  aux  préfets  de  faire  délibérer 
les  Conseils  généraux  sur  Tulilité  qu'il  pourrait  y  avoir  à  régle* 
menter,  par  de  nouvelles  dispositions  législatives,  la  réparation 
et  l'entretien  des  chemins  ruraux,  on  lit  également  : 

«L'Administration,  Monsieur  le  préfet,  s'est  préoccupée, 
depuis  longtemps,  de  la  question  d'amélioration  de  ces  voiee 
publiques i  elle  connaît  les  graves  intérêts  qui  s'y  rattachent... 
Le  moment  est-il  venu  de  prendre  les  mesures  nécessaires 
pour  réparer  et  entretenir  ces  chemins?  L'opportunité  de  ces 
mesures  pourrait  être  contestée.  Comme  ils  occupent  le  dernier 
rang  dans  l'ordre  des  voies  publiques,  on  pourrait  dire  qu'avant 
d'aviser  aux  moyens  d'en  opérer  la  réparation,  il  convient  de 
concentrer  toutes  les  ressources  disponibles  sur  les  chemins 
vicinaux»  qui  occupent  un  rang  relativement  plus  élevé;  que 
sr,  d'ailleurs,  un  chemin  rural  a  acquis  une  importance  réelle, 
au  point  de  vue  des  communications  de  commune  à  commune, 
ou  entre  les  différents  hameaux  d'une  même  commune,  l'Admt- 

*  D.  p.,  86,  s,  144. 
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«idtraiion  a  toajours  le  droit  de  le  classer  comme  vicinal,  et  de 
f  admettre,  ainsi^  à  participer  au  bénéfice  des  ressources  créées 
par  la  loi  du  21  mai  1836. 

*  Les  objections  que  j'ai  cru  devoir  rapporter  ici  paraissent 
plus  spécieuses  que  solides...  D'ailleurs,  les  chemins  ruraux 
dont  je  m'occupe  Ici  ne  sont  pas  ceux  qui  servent  à  communi- 
quer de  commune  à  commune,  ou  même  de  hameau  à  hameau. 
Les  derniers,  qui  ont  un  caractère  d'utilité  publique,  seront, 
dans  un  temps  donné,  classés  comme  vicinaux.  Il  est  question, 
particulièrement,  de  ceux  qui,  moins  importants  au  point  de 
vne  général  de  la  circulation,  n'ont  d^utilité  réelle  et  bien  con- 
statée que  pour  les  propriétaires  qui  s'en  servent  pour  l'exploi- 
tation de  leurs  héritages...  » 

Dana  l'esprit  de  l'Administration ,  c'est  donc  un  point  bien 
établi  que  les  chemins  ruraux,  ceux  même  qui  ne  iervmt  pùê  à 
communiquer  de  commune  d  commune^  de  hameau  à  hameau^ 
mais  qui  n'ont  dtutilité  réelle  qtM  pour  les  propriétaires  qui  s^en 
serpmi  pour  Veitploiumon  de  leurs  héritages,  sont  de  vériiableè 
voies  publiques,  et  que,  si  le  contraire  est  prétendu  par  des 
particuliers)  é^esi  â  ces  particuliers,  et  non  â  la  commune,  que 
demeure  Vobligation  d'établir  le  droit  de  propriété. 

Mais,  dans  la  supposition  même  que  la  commune  eût  à  faire 
ia  preuve  que  le  chemiti  qu'elle  revendique  est  un  chemin  pu« 
btic,  et  non  un  chemin  de  servitude,  à  quels  signes  reconnaî- 
tra-t-on  au  chemin  litigieux  ce  caractère? 

Proudhon,  parmi  les  circonstances  qui  lui  paraissent  carac- 
téristiques d'un  vrai  chemin  public^  énumère  les  suivantes  : 

«  Quelle  est  l'importance  du  tracé  matériel  du  chemin  et  soa 
apparence^  sous  le  rapport  de  l'ancienneté? 

«  A  quelle  communication  il  sert  habituellement,  et  quels 
sont  les  besoins  sociaux  qui  paraissent  en  avoir  exigé  la  création? 

«<  S'il  a  été  ferré  ou  muni  de  fossés,  ce  qui  le  mettrait  hors 
de  la  catégorie  des  simples  chemins  de  tolérance? 

«  S'il  a  été  réparé  ef  entretenu  par  la  commune,  comme  le 
Bobt  les  chemins  publics?... 

'    ti  Depuis  quelle  époque  il  est  soumis  aux  usages  publics? 
•    «  8*ii  est  signalé,  dans  le  cadastre  ou  dans  les  anciens  plans, 
Mmme  chemin  public? 

«  S'il  est,  sous  la  même  qualité,  donné,  dans  les  titres  parti- 
culiers, pour  confins  des  fonds  privés? 
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«  Telles  soDt,  dit-il^  les  principales  circonstanoes  laissées  à 
l'appréciniioD  du  juge,  et  dont  le  concours  pont  nftiif  à  con- 
stituer une  possession  capable  d'opérer  la  prescription  acquisi- 
tive  du  sol  S  » 

L'auteur  ne  parie  pas  de  l'inscription  du  chemin  sttr  le  tableau 
des  chemins  de  la  commune. 

Sans  doute,  comme  le  décide  la  Cour  de  oiAsalion»  oétte 
inscription^  ni  l'arrêté  môme  d»  préfet ,  qui  comprendrait  ûê 
chemin  parmi  les  chemins  publics  ruraux  de  In  oommone,  Aé 
saurait  avoir  pour  effet  de  Je  faire  passer  dans  le  domaine  pa« 
blic  municipal,  nonobstant  tout  droit  de  propriété  reTendiqué 
par  les  riverainsy  «  puisque  l'article  15  de  la  loi  du  31  mai  1836 
n'attribue  ce  pouvoir  à  l'autorité  préfectorale  qu'à  l'égard  des 
chemins  vicinmiix  exclusivement  K  •  liais  il  ne  résullnrait  pas 
moins  de  cette  inscription^  opérée  sans  opposition  des  rive« 
rains,  un  préjugé  en  faveur  de  la  commune. 

X. 

De  oe  qui  précède  je  conclus  : 

1"*  Que  les  chemins  ruraux  ou  d'exploitation  ne  sont  paa,  à 
raison  de  leur  destination  et  par  eux^mômes,  absiraotiod  faîlf 
de  toute  circonstance  particulière  qui  leur  ferait  assigner  k 
caractère  de  serviiudoi  des  chemins  privés  ; 

2*  Que^  de  leur  nature^  portés  ou  non  sur  le  tableau  dds 
chemins  de  la  commune ,  ils  sont  réputés  chemins  publics, 
jusqu'à  la  preuve  contraire  ^  et  sont^  à  oe  titre,  impresorip^ 
tibles  ; 

a«  Que,  tout  au  plus,  le  défaut  de  olassement  pourrait  auto^ 
riser  à  les  regarder  comme  des  chemins  privés;  mais  qoe 
cette  présomption  devrait  céder  à  la  preuve  contraire  faite  par 
la  commune.  FLANDIN. 

*  Dudom.pub.,  t. II,  n»  63i. 

•  Crlm.  Tcj.,  18  juin  1863,  aff  Jourdan;  D.  P.,  58, 1,  31».  —  Conf.  Crim. 
rej.,  6  févT.  1845,  aff.  Lettré;  D.  P.,  45,  4,  540,  n«  40.  —  Gaas.,  !•'  mars 
1849>  aff.  Michel;  D.  P.,  40,  t,  160. 
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LÉBISUTIOI  DES  0ULT.E8.  —  LIBERTÉ  lELHilEIISE  '. 

Par  H.  Batub,  andeii  auditeur  aa  Gonaeil  d'État, 
proteasear  suppléant  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

La  législation  actuelle  sur  les  cultes  a  deux  espèces  d'adyer* 
saires.  Plusieurs  écrivaiDs  demandent  que  le  traitement  des 
ministres  soit  supprimé  et  que  les  frais  du  culte  soient  supportés 
par  les  adhérents  de  chaque  secte.  Tous  ceux  qui  préconisent 
ce  système  ne  sont  pas  animés  du  même  esprit,  et  parmi  eux 
il  en  est  qui  veulent  la  prospérité  de  TËglise^  tandis  que  les 
autres  désirent  sa  chute;  ils  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  but» 
mais  tous  s'entendent  sur  le  moyen  dont  ils  apprécient  diver» 
sèment  le  résultat.  ' 

Cette  séparation  absolue  de  TËgliseetde  l'État  aurait,  d'aprè-s 
les  uns,  pour  effet  de  ranimer  le  zèle  des  fidèles  et  Tardeur  des 
prêtres.  Obligée  de  se  soutenir  par  elle-même  et  de  vivre  de 
ses  propres  ressources  «  la  religion  se  rapprocherait  des 
peuples^  elle  perdrait  les  rameaux  desséchés^  mais  elle  rani- 
merait les  convictions  languissantes  et  serait  mieux  soutenue 
par  des  adhérents  qui  ne  compteraient  plus  sur  Tintervention 
de  l'État.  Séparée  du  pouvoir  temporel,  TÉglise  gagnerait  en 
liberté  ce  qu'elle  perdrait  len  subvention,  et  son  initiative 
deviendrait  plus  féconde. 

Les  ennemis  de  la  religion  et  du  catholicisme,  en  particulier» 
se  font  une  tout  autre  idée  des  effets  que  produiraient  la  sépa- 
ration de  l'État  et  de  l'Église  et  la  suppression  du  traitement. 
C'est  parce  qu'ils  sont  convaincus  qu'abandonnée  à  ses  propres 
ressources,  l'Église  serait  considérablement  affaiblie  et  que,  peu 
à  peu,  elle  tomberait  en  décadence,  qu'ils  préconisent  le  système 

*  M.  Batbie  va  publier  deux  volâmes  de  TouVrage  qu'il  a  entrepris  sur  le 
Droit  publie  et  administratif.  Cet  ouvrage  est  fait  au  point  de  vue  prati<pie 
et  prinetpaleinent  destiné  aux  Jurisconsultes;  mais  il  contient  des  détails 
intéressants  pour  tont  le  monde  sur  les  législations  étrangères.  Une  com- 
munication de  Tauteor  nous  permet  de  donner  à  nos  lecteurs  les  pages  où 
U  traite  de  la  liberté  rellgiepse  à  Tétranger.  M.  Batbie,  après  avoir  eonsaeré 
environ  deux  cents  pages  à  Texamen  de  la  législation  française,  expose 
les  projets  de  réforme  proposés  par  les  publidstes  et  les  législations  de  la 
Belgique,  de  la  Suède,  de  la  Russie,  de  l'Angleterre  et  des  principaux  fiuts 
de  l'Allemagne.  {Nou  de  la  rédactiom.) 
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amërioain.  Le  parti  des  politiques  se  préoccupe  surtout  de  \a 
dimiDution  qu'éprouverait  l'influence  du  clergé  ;  celui  des  phi-* 
losopbes  réclame  principalement  au  point  de  vue  du  droit  et 
de  la  justice;  car  il  leur  parait  répugner  aux  plus  élémentaires 
notions  d*équité  que  les  contribuables  soient  obligés  de  sup- 
porter la  subvention  de  croyances  qui  ne  sont  pas  les  leurs.  Si 
les  protestants  et  les  Israélites  trouvent  dans  la  subvention 
accordée  à  leur  culte  une  compensation  aux  taxes  qu'ils  payent 
pour  le  culte  catholique,  le  libre  penseur,  qui  ne  professe 
aucun  culte  extérieur^  et  les  dissidents,  qui  n'ont  adopté  aucun 
culte  reconnu,  ne  reçoivent  aucune  compensation  à  la  part  de 
sacrifices  que  la  loi  exige  d'eux. 

Nous  ne  partageons  ni  les  illusions  des  premiers,  ni  les  espé- 
rances des  seconds,  ni  les  théories  des  derniers. 

La  ferveur  des  fidèles  est  une  force  immense  dans  les 
temps  de  lutte  et  de  création  ;  elle  est  capable  de  fiiire  de 
grandes  choses  parce  qu'elle  est  douée  d'une  expansion  telle 
que  les  obstacles  l'irritent  et  la  fortifient.  A  l'époque  oii  nous 
vivons,  au  contraire,  la  ferveur  religieuse  a  besoin  d'être  sou- 
tenue; les  sacrifices  répétés  l'incommodent  et  lui  pèsent; 
compter  sur  un  constant  dévouement  serait  méconnaître  le 
caractère  de  notre  temps.  Chose  remarquable!  ces  illusions 
ont  été  partagées  par  l'homme  qui  avait  le  mieux  compris  le 
caractère  du  siècle,  et  c'est  Lamennais  qui,  après  avoir  sondé 
profondément  Vindifférence  en  matière  religieuse,  concluait  dans 
ses  QuesHùns  philosophiques  et  politiques  k  la  séparation  de 
l'Église  et  de  l'État  et  à  la  suppression  du  budget  des  cultes. 
En  d'autres  termes,  il  conseillait  à  l'Église  de  se  jeter  entre 
les  bras  des  indifférents ,  de  renoncer  à  son  existence  légale 
et  de  repousser  les  fonds  de  l'État  pour  demander  le  soutien 
d'une  génération  sceptique.  Singulière  logique!  Ne  soyons  pas 
surpris  qu'elle  n'ait  fait  aucun  progrès,  et  que  les  esprits  pra- 
tiques aient  tous  été  d'accord  pour  repousser  un  raisonnement 
dont  les  conclusions  sont  si  peu  d'accord  avec  les  prémisses. 

La  séparation  absolue  n'obtiendra  jamais  notre  approbation 
par  les  effets  destructeurs  qu'elle  pourrait  produire.  L'histoire 
a  démontré  quel  vide  immense  laisso  après  elle  la  démolition 
religieuse,  et,  sauf  les  initiateurs  d'une  religion  nouvelle,  nouii 
ne  comprenons  pas  quel  but  se  proposent  les  politiques  qui 
veulent  détruire  pour  détruire*  Que  les  révélateur»  d'un  nôu- 
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▼eaa  «yioboie  cambi^U^ot  jusqu'à  la  destruction  te^  religions 
étublies,  oeU  peut  se  concevoir;  mais  que  des  politiques  qui 
B'oQt  aucune  nouvelle  révélation  à  faire  connaître  brisent  la 
religion  uniquement  parce  qu'elle  leur  fait  obstacle»  c'est  une 
entreprise  funeste  qui  ne  tarde  pas  à  produire  la  décomposition 
fDorale  de  la  société*  Le  sentiment  religieux  fait  partie  de  la 
nature  bumainei  et  à  toutes  les  époques  on  a  pu  vérifier  cette 
1^  bistorique  qu'une  religion  ne  meurt  jamais  si  elle  n'est  pas 
remplacée  par  une  autre  ;  les  croyances  se  sont  succédé,  mais 
il  n'y  a  pas  d'exemple  qu'elles  aient  péri  dans  le  néant  reli- 
gieux. A  ceux  donc  qui  veulent  la  chute  de  ce  qui  est,  nous 
sommes  en  droit  de  demander  :  Où  est  votre  loi?  ète8«>vous 
au  moins  tbéopbilantropes^  ou  adorateurs  de  l'Être  suprême^ 
ou  sectateurs  de  la  déesse  Raison  7 

Nous  ne  partageons  pas  non  plus  les  scrupules  de  ceux  qui 
trouvent  le  budget  des  cultes  injuste,  au  point  de  vue  des  con- 
tribuables, Los  imposables  payent  i  TÉlat  une  somme  qui  est 
employée  aux  diSéreots  services.  Si  les  libres  penseurs  con-* 
tribuent  aux  frais  du  culte ,  il  y  a  aussi  des  chaires  de  pbi« 
losophie  subventionnées  par  TÉtat,  et  l'on  voit  par  là  que 
1^  partisans  de  l'autorité  religieuse  et  ceux  du  libre  examen 
n'ont  rien  à  se  reproclier  puisque  les  uns  et  les  autres  sont 
des  fmrtiêê  frenania. 

En  ce  qui  concerne  le  catholicisme,  la  question  ne  doit  pas 
^tre  uniquement  résolue  d  priori^  et  quelle  que  soit  l'opinion 
que  Ton  professe  en  théorie,  il  est  impossible,  lorsqu'on  estde 
bonne  foi>  de  ne  pas  tenir  compte  des  faits  historiques.  1^  trai«> 
tement  des  prêtres  a  été  accordé  en  compensation  des  biens 
^ecclésiastiques  confisqués  et  vendus  nationalement.  Y  aurail-il 
justice  à  supprimer  l'indemnité  après  avoir  mis  la  main  sur  la 
propriété?  M.  Bastiat,  qui  est  partisan  de  la  séparation  absolue 
de  l'Église  et  de  l'Ëtat,  s'empresse  cependant  d'ajouter  :  «  Sauf 
«  l'indemnité  promise  au  clergé  en  eompemation  des  btens 
•  eecUiiaetiquee.  Justice  pour  tous  ^  »  C'est  dans  le  respect  des 
droits  d'autruii  dans  la  défense  de  la  justice  même  quaud  elle 
profite  à  des  adversaires,  dans  la  bonne  foi  des  opinions  et 
l'attachement  aux  principes,  sans  faveur  ni  exclusion  pour  ou 
contre  peraonne,  qu'est  la  source  de  la  vraie  liberté  ;  tant  qu'on 

>  #ii49it  ripiAUmm,  pv  Fr.  BMtiat. 


UfeG19I.ATI0M  SUR   LBS  OCLTU*  387 

8'écartera  de  cette  règle  de  conduite ,  il  n*y  aura  qu'oppre»- 
sion,  et  quel  que  8oit  le  parti  qui  l'exerce,  elle  ne  sera  qu'une 
détestable  atteinte  au  droit  individuel. 

Objectera^t^on,  comme  on  Ta  fait  souvent»  que  le  clergé  aai 
une  personne  morale,  constituée  par  la  loi,  et  que  l'État  qui 
peut  lui  retirer  la  capacité  d'acquérir  doit,  à  plus  forte  raiaoo^ 
avoir  le  droit  de  supprimer  son  traitementt  Si  cetta  subtilité 
de  légiste  avait  quelque  force  à  l'égard  du  clergé,  elle  n'eo 
aurait  aucune  à  Tégard  des  donateurs  dont  on  méet^nnai-^ 
trait  la  volopté*  Lorsqu'il  vendit  les  biens  ecclésiastiquesi 
le  gouvernement  prit  l'engagement  d'exéoqUer  lea  inten^ 
tiona  pieusea  des  fondateurs  en  donnant  un  traitement  ait 
clergé;  certainement  le  pouvoir  législatif  est  tout-puissantt  ei 
il  pourrait  défaire  ce  qu'il  a  fait,  mais  je  ne  cesserai  de  dire, 
en  me  plaçant  au  point  de  vue  du  droit,  que  ce  serait  manquer 
à  la  foi  promise,  violer  des  engagements  solennellement  pria 
et  obéir  aux  passions  de  parti,  toi^ours  étroites»  et  souvent 
contraires  auK  inspirations  de  la  justice. 

Des  réformateurs  moins  radicaux  proposent  de  maintenir  le 
traitement  en  brisant  les  liens  avec  l'£ut  et»  par  conséquent^ 
de  supprimer  l'appel  comme  d'abus  ou  plutôt  la  loi  organique 
tout  entière*  C'est  le  système  qui. est  auivi  en  Belgique;  c'est 
le  droit  commun  appliqué  aux  prôtres,  et  j'avoue  que  théori- 
quement il  ne  donne  prise  à  aucune  objection.  Je  ne  crois  pas 
non  plus  qu'il  donnât  lieu  à  de  sérieux  dangers  el  que  lea 
moyens  de  droit  commun  fussent  InsuiBsanta  pour  combattra 
les  entreprises  du  clergé.  Mais  ces  institutions  sont  protégée» 
par  une  longue  tradition  historique  ;  pendant  plusieurs  siècles. 
r£glise  a  vécu  sous  ce  régime  et  elle  a  pu  se  développer  sana 
rencontrer  aucun  obstacle  sérieux  ;  un  changement  sous  ee 
rapport  ne  profiterait  donc  pas  à  la  prospérité  de  la  religion^ 
et  il  n'y  a  vraiment  aucun  intérêt  à  démentir  l'histoire*  Je  eon*^ 
vieaa  que  les  libertés  de  l'Église  gallicane  n'ont  plus  aujoar- 
d*boi  le  même  sens  qu'au  moyen  âge  ou  qu'au  XVII*  aièele;  ja 
conviens  que  l'arme  des  appels  comme  d'abus  s'émousee  tous 
les  jours  ;  mais  Q'y  a-t«il  pas  là  un  motif  de  laisser  faire  le  tempa 
puisqu'il  sait»  en  suivant  lea  idées  de  chaque  époque»  traB»* 
fermer  lea  institutions  et  les  mettre  en  harmonie  avec;  l'étaA 
des  esprits. 
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PROIT  COMPARA. 

Belgique.  -—  Liberté  des  cultes  noD-seolement  «u  point  de 
voe  de  la  conscieDce  et  du  for  intérieur^  mais  eAcorede  l'exer- 
cice public;  liberté  de  manifester  ses  opinions  eu  toute  sMUlière 
touchant  aux  questions  religieuses,  sans  autre  restriction  que 
la  répression  des  délits  commis  dans  Tusage  de  cette  liberté; 
séparation  complète  du  culte  et  de  l'État^  incompétence  du 
gouvernement  relativement  à  l'instailation  des  ministres  du 
culte  et  droit  reconnu  à  ces  derniers  de  publier  leurs  actes  con- 
formément au  droit  commun  des  citoyens  :  telles  sont,  les 
dispositions  principales  que  les  articles  14,  15  et  16  de  la  Con- 
stitution du  7  février  1831  ont  édictées. 

De  la  séparation  de  TÉglise  et  de  TÉtat  la  loi  belge  a  tiré 
deux  conséquences  importantes.  Elle  a  reconnu  aux  ministres 
du  culte  le  droit  de  correspondre  avec  leurs  supérieurs  sans 
rautorisation  du  gouvernement,  et  comme  la  Constitution  ne 
distingue  pas  entre  les  correspondances  à  l'intérieur  et  celles 
qui  seraient  adressées  au  dehors,  les  évèques  catholiques  ont, 
ea  vertu  de  cette  disposition,  la  faculté  de  correspondns  avee^ 
la  cour  de  Rome. 

La  seconde  conséquence  que  la  législation^  belge  a  fait  dé- 
couler du  principe  de  la  séparation,  c'est  la  suppression  de 
Vappel  comme  dp abui.  Celte  institution,  quo  l'occupation  fran* 
çaise  avait  importée  en  Belgique,  s'y  était  maintenue  jusqu'à  la 
révolution  de  1830.  Un  arrêté  du  16  octobre  1830  en  a  pro«» 
Doncé  Tabrogation,  et  cette  disposition  a  été  confirmée  par 
Pesprit  de  la  Constitution.  Les  prêtres  sont  donc  soumis  au  droit 
commun,  et  les  abus  qu'ils  commettraient  dans  Texercice  de 
leurs  fonctions  ecclésiastiques  ne  pourraient  être  recherchés 
qu'autant  qu'ils  tomberaient  sous  le  coup  des  lois  répressives 
ordinaires. 

Le  parti  libéral  se  plaint  de  cette  concession  faite  an  parti 
religieux  et  demande  une  loi  qui  arme  le  pouvoir  temporel 
contre  les  entreprises  des  évêques.  Deux  jurisconsultes  qui  ont 
écrit  sous  l'inspiration  de  cette  école,  MM.  Tielemans  et  de 
Brouckère,  sont  d'avis  qu'il  y  aurait  lieu  de  rétablir  rancienne 
législation.  «  Après  Texpérience,  disent-ils,  on  sera  tenté  de 
revenir  i  une  législation  plus  eiBcace  ^  • 

*  IHetùmMire  de  drdt  adminis^oHf,  v*  ipp«l  comme  d'oMit,  t.  !«*,  p.  61 . 
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La  séparation  de  l'Église  et  de  l'État  a  été  stipulée  dans 
l'intérêt  de  la  première,  et  on  ne  l'entend  pas  en  Belgique 
oomtne  daos  rAmérique  da  Nord,  on  la  réparation  a  pour  effet 
de  liTrer  chaque  Église  à  ses  propres  ressources.  En  Belgique, 
au  contraire,  TÉtat  paye  un  traitement  aux  ministres  du  culte  * 
et  leur  assure  une  peoaion  de  retraite  après  40  ans  de  service 
et  65  ans  d'âge.  Le  quantum  de  la  retraite  est  égal  au  traite^ 
ment  moyen  des  cinq  dernières  années  jusqu'à  un  maximum 
de  5,000  francs  *. 

Suéde  et  Nartoége»  — *  Jusqu'à  1860  les  lois  punissaient  de  la 
confiscation,  de  l'exil  et  de  l'amende  ceux  qui  professaient  une 
religion  autre  que  la  doctrine  évangélique.  Cette  année  le  roi, 
conformément  aux  votes  émis  par  les  quatre  ordres  dans  la 
sesrion  précédente,  rendit  deux  ordonnances  (23  octobre  1860) 
qui  abrogeaient  ces  dispositions  barbares.  La  liberté  religieuse 
n'existe 'pas  encore  en  Suède  puisque  tous  les  cultes,  autres 
que  la  religion  évangélique,  sont  soumis  à  l'autorisation  préa* 
lable  du  roi;  ce  qui  constitue  Tamélioralion  résultant  des 
ordonnances  nouvelles,  c'est  que  la  permission  royale  n'est 
plus  contraire  aux  lois,  et  que  tout  culte  autorisé  peut  être 
librement  et  publiquement  professé. 

Cette  liberté  est  cependant  limitée  par  une  disposition  qui 
a  pour  but  de  protéger  la  religion  officielle.  Les  adhérents  des 
cultes  autorisés  n'ont  pas  le  droit  de  formuler  publiquement 
des  maximes  contraires  à  la  pure  doctrine  évangélique,  sous 
peine  d'une  amende  de  50  à  300  rixdalers  ou  d'un  emprisonne- 
ment d'un  mois  à  un  an  ;  la  même  peine  est  applicable  à  ceux 
qui^  sans  les  formuler  publiquement^  répandraient  les  maximes 
hétérodoxes  «  avec  l^ifUeniian  d'égarer  le$  adhérents  à  la  reli* 
gion  de  VÉtat-  » 

Russie,  —  Le  principe  de  la  liberté  est  inscrit  dans  les  lois 
fondamentales  de  l'Empire^  mais  comme  toutes  les  lois  sont^ 
dans  ce  pays,  subordonnées  au  bon  plaisir  du  tsar,  ce  droit 
comme  les  autres  dépend  du  caractère  plus  ou  moins  libéral 
du  monarque.  Les  luthériens,  les  musulmans  et*  les  païens 
jouissent  d'une  complète  liberté  de  conscience;  les  catholiques 
romains  exercent  librement  leur  culte ,  mais  ont,  par  inter- 

^  Art.  117  de  la  Constitatlon  du  7  février  1831. 
*  Lois  des  33  JuUlet  1844  et  17  février  1849.  —  V.  Bavard,  tlémenU  de 
droit  administratif  belge,  1. 1*',  p.  37  et  76,  et  t.  II,  p,  SS. 
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▼ailes,  à  sabir  des  persécutions;  les  iaraélites  sont  privés  îles 
droits  civiques  dont  jouissent  tous  les  sujets  russes,  même 
les  pûens^  et  il  n'y  a  pas  longtemps  qtt'un  ukaae  les  a  dispensés 
de  porter  un  cosiume  spécial^  le  culte  de  l'Église  orientale  est 
interdit)  et  les  sectaires  ne  peuvent  le  pratiquer  secrètement 
qu'en  payant  la  police.  On  a  même  vu,  sous  le  règne  du.  tsar 
Nicolas,  cinq  millions  de  Grecs  unis,  catholiques  et  romains, 
appartenanttt  l'Église  orientale,  obligés  d'embrasser  le  symbole 
de  la  religion  grecque  ^ 

Angleêerre,  —  Depuis  l'acte  d'émanoipation  de  1830,  la 
position  légale  du  catholicisme  en  Angleterre  est  celle  d'une 
religion  autorisée,  mais  non  reconnue  par  l'État.  Comme  l'an*» 
glioanisme  est  la  religion  officielle  et  que  ses  adhérents 
admettent  qu'elle  est  le  véritable  catholicisme,  le  pouvoir 
temporel  ne  reconnsU  pas  le  catholicisme  romain.  Les  quatre 
archevêques  et  les  ving-deux  évêques  d'Irlande  n'ont  eux^ 
mêmes  aucune  existence  légale,  et  quoiqu'ils  soient  les  pasteura 
de  la  grande  majorité  du  pays,  l'anglicanisme  est  la  religion 
officielle  même  pour  cette  partie  du  Royaume-Uni.  Les 
dimea  sont  payées  par  les  Irlandais  aux  titulaires  anglicans 
des  béoéflcos,  et  les  prêtres  catholiques*  n'ont  d'autre  rétribn* 
tioo  que  les  offrandes  volontaires  des  fidèles;  la  loi  refuse  toute 
aetion  en  justice  aux  prêtres  ou  évêques  catholiques  pour 
réclamer  les  honoraires  de  leurs  fonctions,  alors  même  qu'ils 
se  fonderaient  sur  un  usage  constant  ou  sur  des  souscriptions* 
Une  loi  de  George  1'  déclarait  nuls  tous  les  legs  de  propriété 
en  faveur  de  oroysnces  supersiUieuses  (land  given  to  mpersii^ 
êùnn  tuft),  et  dernièrement  encore  la  Cour  de  chancellerie 
s'est  fondée  sur  celte  disposition  pour  annuler  un  legs  destiné 
à  faire  célébrer  des  messes  de  requiem. 

La  sortie  des  processions  est  interdite  parce  qu'elles  sont 
contraires  à  la  paix  publique  et  que,  d'un  autre  côté,  elles  sont 
pour  la  majorité  des  habitanls  une  occasion  de  scandale  et  de 
contrariété  {$candal  and  annoyance)*  il  est  aussi  défendu  aux 
dignitaires  catholiques  de  paraître  en  public  aveo  lo  costume 
de  leur  fonction,  sous  peine  d'une  amende  de  50  livres  sterling. 
Lis  moines  et  jésuites  étrangers  ne  peuvent  résider  dana  le 

*■  La  vérité  sur  la  Russie,  par  le  prince  Dolgoroukow,  p.  255,  et  Vivien, 
Éludée  a4stfn«rtniti«0<,  1. 1,  p.  357. 
•  St.  2,  c.  20  el  24. 
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Royaume-Uni  qu'aveo  une  autorisalioa  de  aéjour,  et  la  peiw 
oiisaioD,  quand  elle  leur  est  accordée,  est  révocable  à  volonté. 
hè  moine  étranger  qui  s'établirait  en  Angleterre  sans  aotoriea* 
lioD  tomberait  bous  le  coup  de  la  loi  pénale  et  serai  t^  indépeiu 
damment  des  peines  édictées  pour  ce  cas,  frappé  d'un  bannie^ 
sèment  perpétuel.  Le  jésuite  ou  le  moine^  même  lorsqu'ils 
(»ont  auloriftés  à  résider,  sont  punissables  pour  avoir  admis 
dans  leur  ordre  un  sujet  du  roi  d'Angleterre;  le  récipiendaire 
est  également  banni,  et  en  cas  de  rupture  de  ban  dans  les 
trois  mois  qui  suivent  la  condamnation,  il  est  transporté  pour 
toute  sa  vie.  Ces  dispositions  ne  s^appliquent  pas  auiL  ordres 
de  femmes. 

Jusqu'à  1836»  les  mariages  des  dissidents  et  des  catholiques 
ne  pouvaient»  à  peine  de  nullité»  être  célébrés  dans  les  églisea 
de  la  religion  officielle,  et  tout  ce  que  l'esprit  de  tolérance  avait 
pu  obtenir  de  l'autoriié  ecclésiastique  se  réduisait  i  des  dis- 
penses qui  devaient  être  demandées  à  l'archevêque  de  Cantor«- 
î>éry.  En  1836|  cette  obligation  fut  rendue  inutile  par  la  loi  qui 
institua  le  mariage  devant  les  officiers  de  l'état  civil  (Regiêir^r). 
L'acte  de  mariage  doit  énoncer  le  nom  et  la  situation  de 
l'église  où  sera  faite  la  célébration  religieuse»  et  la  loi  défend, 
sous  certaines  peines,  à  tout  prêtre  de  bénir  le  mariage 
dans  une  autre  église,  sans  permission  spéciale  de  Tofflcier 
civil. 

Aupo  int  devue  politique,  les  catholiques  sont  assimilés  aux 
anglicans^  sauf  quelques  dispositions  exceptionnelles  qui  les 
excluent  du  trône^'des  places  de  juges  dans  les  trois  cours  de 
Westminster,  des  fonctions  de  lord-chancelier,  de  lord  garde 
du  sceau,  de  lord»lieutenant  et  de  deputy  pour  l'Irlande  et  àm 
pommissaire  de  rË>{lise  d'ÉcossQ.  Un  catholique  ne  peut  pas 
non  plus  être  premier  lord  de  la  Trésorerie.  A  part  ces  excep- 
tions, les  catholiques  romains  sont,  d'après  l'acte  d'émancipa- 
tion, admissibles  à  tous  les  emplois  publics  et  ont,  en  partiott<- 
lier,  le  droit  d'être  élus  à  la  chambre  des  communes;  seule- 
ment les  prêtres  catholiques  ne  sont  pas  éligibles. 

Il  appartient  aux  catholiques  de  présenter  aux  bénéfices 
vacants^  lorsqu'ils  ont  acquis  le  droit  de  présentation  par  pos- 
session ou  tout  autre  mode  légitime  d'acquérir;  la  différence 
de  religion  s'oppose  cependant  à  ce  qu'ils  exercent  ce  droit 
dont  ils  n'ont  que  la  jauissancey  et  la  présentation  est  faite,  au 
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DOiD  du  litnlaire  catholique,  par  rarchOTêque  de  Cantorbéry. 

ÂTant  1688,  les  dissidents  étaient  traités  aussi  rigoureuse^ 
ment  que  les  catholiques.  Après  la  Révolution,  la  législation 
s'est  peu  à  peu  adoucie  à  leur  égard,  et  ils  ont  fini  par  con* 
quérir  l'isonomie.  Ce  progrès  a  été  lent,  et  sa  réalisation 
définitive  ne  date  que  du  règne  de  Victoria  ^  Les  dissidents  ne 
peuvent  célébrer  leur  culte  que  publiquement,  la  loi  prohibant 
expressément  les  pratiques  secrètes  à  huis  clos;  ils  ne  sont 
pas  tenus  de  déclarer  ni  de  faire  enregistrer  leurs  temples,  mais 
la  loi  attache  à  la  déclaration  et  à  Tcnregistrement  quelques 
avantages,  tels  que  l'exemption,  pour  les  ministres  dissidents, 
du  service  du  jury. 

La  loi  respecte  la  liberté  religieuse  des  quakers,  en  leur 
permettant  de  remplacer  le  serment  par  une  alfirmation  solen- 
nelle. 

Les  juifs  peuvent,  depuis  Cromwell  qui  leur  permit  de  rêve- 
nir  en  Angleterre,  librement  pratiquer  leur  culte.  La  formule 
du  serment  que  doivent  prêter  les  membres  du  parlement  les 
excluait  des  deux  chambres  à  cause  des  mots  :  «  $ur  la  waie 
fin  cTun  chrétien  »  (upon  the  true  failh  of  a  Christian)  que  des 
juifs  ne  peuvent  prononcer  sans  nier  leur  croyance.  Cette 
incapacité  n'a  été  levée  que  par  un  statut  du  règne  de  Victoria  *, 
en  vertu  duquel  les  deux  chambres  peuvent  dispenser  les 
juifs  de  la  partie  du  serment  inconciliable  avec  leur  religion. 
La  môme  loi  déclare  les  juifs  exclus  des  fonctions  auxquelles 
les  catholiques  ne  sont  pas  admissibles.  Pas  plus  que  les  catho- 
liques romains,  les  Israélites  ne  peuvent  exercer  le  droit  de 
présentation  aux  bénéfices  ecclésiastiques  de  l'Église  angli- 
cane, et  lorsqu'ils  ont  acquis  la  jouissance  du  droit,  la  présen* 
tation  est  faite  en  leur  nom  «par  l'archevêque  de  Cantorbéry* 

Ces  progrès  de  Tesprit  de  tolérance  n'ont  en  rien  diminué  la 
situation  de  l'Église  officielle  qui  demeure  toujours  non-seule* 
ment  la  religion  de  l'État,  la  religion  dominante,  mais  encore  i 
peu  près  la  seule  qui  soit  reconnue.  Avant  les  innovations  qui 
ont  consacré  la  liberté  religieuse  en  Angleterre,  la  loi  ne 
reconnaissait  les  cultes  autres  que  l'anglicanisme  que  pour 
les  restreindre  ou  les  persécuter;  aujourd'hui  elle  les  ignore 


M  et  8  Victoria,  c.  102,  et  9  et  10,  c.  59. 
*  !21  et  32  Victoria,  c.  49. 
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et  ne  s'eo  occupe  ni  pour  les  favoriser  ni  pour  les  opprimer* 
Le  caractère  principal  de  la  réformaiion  en  Angleterre  con- 
siste dans  la  séparation  d'ayec  Rome  et  dans  i'aatoritë  du  roi 
en  matière  religieuse.  Le  pape,  que  les  trente*neuf  articles  de 
la  profession  de  foi  anglicane  appellent  Pévique  de  Borne,  n'a 
aucune  juridiction  dans  le  Royaume-Uni,  et  lorsqu'il  y  a  quel* 
qnes  années  une  bulle  du  saint-siége  a  divisé  le  pays  en  dio- 
cèses^ un  cri  iiniversol  de  «  no  popery  »  a  protesté  contre 
cette  usurpation.  Le  parlement,  pour  répondre  au  sentiment 
public,  a  rendu  un  bill  qui  a  pour  objet  de  réprimer  ces  entre- 
prises  et  de  punir  ceux  qui  les  seconderaient.  D'après  tes 
dispositions  de  cette  loi  (papal  aggression  BUI)^  les  évoques  et 
archevêques  catholiques  ne  peuvent  pas  prendre  le  titre  d'évé* 
que  d'un  diocèse  anglican  ou  de  la  circonscription  totale  on 
partielle  qui  en  dépend.  C'est  pour  obéir  aux  termes  de  cette 
loi  que  le  cardinal  Wiseman,  au  lieu  de  s'appeler  archevêque 
de  Westminster,  ce  qui  serait  une  contravention,  s'intitule 
archevêque  d  Westminster  ou  dan$  Westminster,  par  une  tour* 
nure  de  langage  qui  suffit  pour  satisfaire  le  formalisme  des 
jurisconsultes  anglais  et  rappelle  le  titre  de  rot  ep  Pruuef 
que  prit  Félecteur  de  Brandebourg  lorsque  le  royaume  de 
Prusse  n'était  pas  encore  constitué. 

Au  point  de  vue  du  dogme,  de  la  discipline,  de  la  hiérarchie 
et  de  la  liturgie,  l'anglicanisme  se  rapproche  beaucoup  da 
catholicisme  romain.  Le  statut  d^Henri  VIII  qui  abroge  la 
juridiction  du  pape^  maintient  expressément  tous  les  cangns 
et  ordonnances  qui  ne  sont  pas  contraires  aux  lois  et  coutumes 
du  royaume  ou  aux  prérogatives  de  la  couronne;  il  conserve 
aussi  des  doctrines  romaines  toutes  celles  dont  le  maintien  était 
possible. 

Il  existe  cependant  plusieurs  différences  entre  l'Église  an-* 
glicane  et  l'Église  romaine,  et  voici  en  quoi  elles  consistent 
principalement  :  l"*  la  liturgie  du  catholicisme  emploie  la  langue 
latine,  tandis  que  la  liturgie  anglicane  se  sert  de  la  langue 
nationale;  2*  le  culte  des  saints,  de  la  Vierge  et  des  images 
n'est  pas  admis  par  les  anglicans  ;  3*"  la  confession  auriculaire 
n'a  pas  été  formellement  supprimée,  mais  elle  n'est  pas  en 
usage;  4!"  les  anglicans  n'admettent  pas  la  présence  réelle  du> 

1  2$  Henri  VIII»  e.  19,  20  et  21. 
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GhHdt  dan»  la  commanion;  &"  le  célibat  des  prêtres  n'est 
admis  que  dans  un  oas$  les  bénëficiairea  des  collèges  (felhîM) 
sont  seuls  soumis  à  cette  loi,  mais  ils  peuvent  se  rôarier  i  lA 
eondition  de  quitter  le  collège;  fy"  quant  aux  sacrements,  Tar-^ 
ticle  85  de  la  profession  de  foi  n'a  conservé  que  le  baptême  et  la 
oommunlon. 

Les  principes  fondamentaux  de  l'Église  anglicane  ont  été 
formulés  dans  les  trents-'fieQf  arlicles  qui  furent  arrêtés  par 
un  concile  tenu  sous  Elisabeth.  Après  avoir  été  reproduits 
dans  les  constitutions  et  canons  de  ÎW3  sous  Jacques  I*',  ils 
ont  été  déclarés  loi  de  PËtat  par  un  acte  spécial  du  parle* 
ment  ^^  et  d'après  Vàt9$  d^unifarmiié,  aucun  changement  n'y 
peut  être  fhit  que  par  le  roi  en  parlement. 

Quoique  Justiciables  des  tribunaux  ordinaires,  les  clercs  pon» 
iraient  être  réclattiés  par  le  supérieur  ecclésiastique  qui  évoquait 
l'atRiire,  et  punissait  le  coupable  de  peines  ecclésiastiques.  Ce 
bénéfice,  appelé  benefii  of  clergy,  avait  été  fort  étendu  par 
l'esprit  entreprenant  de  l'Église,  et  les  évêques  avaient  plus 
d'une  fois  évoqué  les  causes  des  laïques.  Les  juges  vérifiaient, 
à  ta  vérité,  si  réellement  l'accusé  avait  la  qualité  qu'il  s^attri- 
buait^  mais  à  qnels  caractères  pouvait^on  reconnaître  que  le 
prévenu  était  clerc  ou  laïque?  La  règle  qui  avait  été  établie  à 
oe  sujet  était  de  nature  à  favoriser  l'extension  du  privilège; 
ear,  pour  être  admis  à  jouir  de  cette  immunité,  il  suffisait  de 
prouver  qu'on  savait  liro  un  passage  des  Psaumes,  ordinaire- 
ment le  verset  Miserere  mei  Ums^  o'est  de  cette  singulière 
ftiçon  de  prouver  sa  qualité  de  clerc  qa* est  venue  la  locution  : 
legii  ut  elerieus.  En  1827,  un  acte  de  George  IV  a  supprimé  le 
bénéfice  des  clercs  *.  Ils  jouissent  cependant  encore  de  quel* 
ques  immunités;  ainsi  les  créanciers  ne  peuvent  faire  exécuter 
les  condamnations  prononcées  contre  les  clercs  que  sur  les 
^oses  profanes  leur  appartenant,  et  doivent  s'abstenir  de  la 
saisie  des  objets  sacrés.  La  contrainte  par  corps  ne  peut  pas 
être  eicercée  contre  un  ecclésiastique  pendant  qu'il  remplit  ses 
fonetions  ni  lorsqu'il  va  au  temple  ou  qu'il  en  revient. 

Les  clercs  ne  sont  pas  exempts  de  Tobligation  de  payer  les 
eontributions  ;  participant  aux  élections  des  députés  à  la  cham- 
bre des  communes,  ils  consentent  les  impôts  établis  par  le 

1  18  Elisabeth,  c.  12. 

»  Act.  î  et  8,  George  IV,  c,  27  et  28, 
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parlement  et  acquittent  les  taises  à  rétablissement  deaqaelteB 
ils  ont  concouru.  Il  leur  est  interdit  de  se  livrer  au  commerce, 
.  à  Findustrie  et  à  l'agriculture  industrielle. 

L'Angleterre  est  partagée  en  deux  provinces  ecclésiastîqoeB 
ou  archevêchés^  York  et  Gantorbéry.  La  province  d'York  se 
divise  en  six  diocèses  et  celle  de  Gantorbéry  en  vingt  et  nn. 
Les  archevêques  et  les  évêques  sont,  en  droit,  nommés  par  le 
doyen  et  le  chapitre  do  la  cathédrale^  mais  en  fait  par  le  roi. 
En  dis  de  vacance^  le  roi  envoie  au  chapitre  un  «  congé  iPélirê  «» 
et  en  même  temps  la  désignation  du  candidat.  Si  le  candidat 
n'est  pas  nommé  dans  les  douze  jours  qui  suivent,  le  roi  fait  la 
nomination  qui  est  notifiée,  quand  il  s'agit  d'un  évoque,  à  Taf- 
cbevêque  de  la  province^  et  quand  il  s'agit  d'un  arobevéq^ey 
à  l'autre  archevêque  et  à  deux  évêques. 

L'archevêque  de  Gantorbéry  est  primat  et  métropolitain  de 
toute  l'Angleterre;  il  a  pour  doyen  (provincial  dean)  l'évêque 
de  Londres;  pour  chancelier,  l'évêque  de  Winchester;  pour 
vice-chancelier,  l'évêque  de  Lincoln;  pour précenteur,  Févêque 
de  Salisbury  ;  pour  chapelain,  l'évêque  de  Worcester;  l'évêque 
de  Rochester  porte  la  croix  devant  lui.  L'archevêque  de  Gan- 
torbéry prend  rang  après  les  princes  du  sang  et  marche 
avant  tous  les  dignitaires  de  l'Ëlat.  Il  signe  :  Archeoêque  par 
la  divine  Providence^  tandis  que  les  évêques  ne  mettent  que  par 
la  permisrion  divine.  Son  titre  est  conçu  en  ces  termes  :  Sa 
Grâce  et  tréê-révérend  père  en  Dieu .  On  dit  de  Tarchevêque 
de  Gantorbéry  qu'il  a  été  introniiéy  tandis  que  pour  un  évêque 
on  emploie  le  mot  installation.  G'est  l'archevêque  de  Gantor- 
béry qui  couronne  les  rois  et  les  reines  régnantes.  Les  femmes 
des  rois  sont  couronnées  par  l'archevêque  d'York. 

L'archevêque  d'York  est  le  second  personnage  ecclésiastique; 
comme  celui  de  Gantorbéry,  il  signe  avpc  les  mots  :  par  la 
Providence  divine^  porte  le  titre  de  Grâce  et  très-révérend  père 
en  Dteu,  et  jouit  du  droit  d'avoir  huit  chapelains;  on  dit  de  lui, 
comme  de  l'archevêque  de  Gantorbéry,  qu'il  est  intronisé;  il 
est  primat  d'Angleterre,  mais  non  métropolitain  ;  dans  l'ordre 
des  préséances,  il  vient  immédiatement  après  le  lord  chance» 
Her  du  royaume. 

Les  évêques  portent  le  titre  de  «  très-^révérend  père  en  Diem  • 
(Righi  révérend  fatker  in  God)\  ils  prennent  rang  après  les 
vicomtes,-  ils  ont  tous  la  capacité  voulue  pour  siéger  dans  \k 
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chambre  haute,  sans  autre  condition  que  la  prestation  de 
seraient.  Le  nombre  de  ceux  qui  siègent  réellement  a  ce- 
pendant été  limité  par  la  loi  et,  en  droit,  on  ne  les  considère 
pas  comme  des  pairs  véritables;  spécialement,  en  ce  qui  con- 
cerne la  compétence  de  la  chambre  des  lords,  elle  ne  leur  est 
pas  applicable  et,  en  cas  de  félonie,  les  évoques  sont  jugés  par 
les  tribunaux  ordinaires. 

Chaque  év6que  est  assisté  d'un  chapitre  à  la  tête  duquel  est 
un  doyen  (Dean)  qui  marche  immédiatement  après  l'évéque,  et 
constitue  une  personne  morale  capable  d'acquérir.  Les  doyens 
sont  nommés  par  lettres  patentes  sous  le  grand  sceau.  La  no- 
mination des  chanoines  est  faite  en  partie  par  élection,  en 
partie  par  Je  roi  ou  Tévéque.  Le  chapitre  est  aussi  une  per- 
sonne morale,  et  elle  diffère  du  doyen  en  ce  qu'elle  est  une 
corporation  collective,  taudis  que  le  doyen  est  corporation 
composée  d'une  seule  personne.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit,  le  chapitre  a  le  droit  nominal  de  choisir  l'évéque;  ses 
attributions  effeciives  consisteni  à  donner  des  avis  sur  cer- 
tains actes,  tels  que  les  baux  à  ferme  et  les  nominaiions  aux 
emplois. 

L'Angleterre  est  divisée  en  un  grand  nombre  de  paroisses 
{jMirisheê),  dans  chacune  desquelles  se  trouve  une  église  pa- 
roissiale avec  un  recteur  pourvu  d'un  bénéfice.  Ce  recteur, 
appelé  par<on,  a  pendant  toute  sa  vie  la  jouissance  et  l'exercice 
des  droits  attachés  à  son  bénéfice,  la  libre  possession  du  pres- 
bytère et  des  terres  en  dépendant,  les  dimes  et  autres  droits. 
Lorsque  les  droits  inhérents  au  bénéfice  appartiennent  à  une 
corporation,  celle-ci  députe  un  vicaire  qui  est  chargé  de  rem- 
plir la  fonction  ecclésiastique.  Souvent  aussi  les  recteurs  ou 
parsam  se  font  suppléer  par  des  vicaires  et  des  curâtes  qui  sont 
fort  mal  rétribués,  et  dont  la  condition  rappelle  celle  des  curés 
amgruistes,  dont  le  nom  est  devenu,  chez  nous,  proverbial  pour 
désigner  le  strict  nécessaire  voisin  de  Tindigence.  Le  traite- 
ment des  curaies  peut  être  fixé  par  l'évêque  entre  80  et 
lôO  livres  sterling.  Des  réformes  récentes  ont  d'ailleurs  réduit 
le  nombre  des  bénéficiaires  absents  et  remplacés  par  des  cti- 
rates.  Au  lieu  de  quatre  mille  qu'on  a  comptés  en  1835,  il  n'y 
en  avait  plus  que  dix-huit  cents  en  1854.  Comme  les  doyens 
des  chapitres,  les  recteurs  ou  parsans  constituent  une  personne 
morale  capable  d'acquérir. 
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La  nomioaiioii  aox  bénéfices  est  faite  par  le  pûÊran  de  la  pa- 
roisse qui  a  le  droit  de  présenter  un  titulaire  à  Tévèque;  celui- 
ci  peut  refuser  la  personne  présentée  en  se  fondant  sur  ce 
que  le  candidat  est  excommunié,  bâtard^  banni,  étranger, 
mineur,  illettré,  hérétique  ou  schismstique.  En  casd'oppositioa 
de  révoque  pour  un  ou  plusieurs  de  ces  motifs,  le  patron  a  la 
droit  de  faire  statuer  sur  la  validité  de  l'opposition  par  une  des 
cours  du  royaume. 

Le  patronat  est  un  droit  tantôt  réel  et  tantôt  personnel  qui 
peut  appartenir  aux  étrangers  comme  aux  nationaux,  aux 
juifs,  aux  catholiques,  aux  dissidents  comme  aux  adhérents 
de  ta  religion  anglicane.  Mais  si  la  jouissance  du  droit  n'est 
pas  incompatible  avec  la  qualité  d'étranger,  d'hérétique  ou 
de  schismatique,  il  en  est  autrement  de  l'exercice.  Nous  avons 
déjà  vu  que  pour  les  juifs  et  les  catholiques  le  patronat  est 
exercé  par  l'archevêque  de  Gantorbéry  ;  si  le  patron  est  étran- 
ger, c'est  la  couronne  qui  exerce  le  patronage  en  son  lieu  et 
place. 

Le  roi,  le  lord-chancelier,  le  prince  de  Galles,  les  membres 
du  haut  clergé  et  les  chapitres  ont  un  certain  nombre  de  bé- 
néfices soumis  à  leur  patronage  ;  la  reine  exerce  ce  droit 
sur  la  proposition  du  premier  lord  de  la  trésorerie,  et  c'est 
pour  cela  que  le  premier  ministre  ne  doit  pas  appartenir  à  la 
religion  catholique  romaine.  Le  nombre  de  grands. bénéfices 
placés  sous  le  patronat  de  la  couronne  s'élève  à  environ  9Ô0; 
706  autres  moins  importants  sont  directement  pourvus  par  la 
présentation  du  premier  ministre,  en  vertu  d'une  délégation  du 
roi  auquel  il  n'est  pas  tenu  d'en  référer  ^ 

Indépendamment  du  patronat  exercé  par  le  roi  ou  les  hauts 
personnages  dont  nous  venons  de  parler,  on  compte  en  Angle- 
terre :  3,850  lords,  ladies,  baronets,  prêtres  et  gentlemen  qui 
ont  des  droits  de  patronat.  G'est  par  là  que  l'Église  est  intime- 
ment liée  aux  intérêts  des  hautes  classes  et  ainsi,  en  matière 
ecclésiastique,  s'applique  le  principe  essentiellement  aristo- 
cratique du  gouvernement  britannique  *. 

L'Église  avait  autrefois  ses  réunions  particulières,  et  c'est 
dans  ces  assemblées  que  les  représentants  du  clergé  s'impo- 

*  Rudolf  Gneist,  Dos  heutige  tnglitche  VerfattungS'Und-VenDalhingt* 
Reeht,  t.  V*,  p.  333. 
s  Edaard  Flschel,  D%$  Yirfaitung  Englondi,  p.  67-79  et  t71-isa. 
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sftieflt  êh  IfëfttI  d'ddë  «trtoiiôitaie  ttettbtable  â  délié  de  Amre 
ôlérgë  qai,  ttvant  i789^  tie  participait  aux  dëpeùses  de  l'Ëtàt 
i\ûe  par  ded  (lonjf  gtatuiU.  Cette  indëpetidadce  à  ëtë  abrogée 
en  1664  ,  et  at]}oard'hai  le  dergë  panicipé  Mt  ëleôlionë  et 
àiit  dëpenseis  pnbliqtieft,  confôrmëmetit  au  droit  cottimoti. 

Les  aâsemblëes  du  elërgë  fi'ont  ôependatit  pas  desaë  de  6é 
tèûnit,  et  âkûÉ  ôhacdtte  des  detlt  pf  oVincies  edclësiasti(]ue9,  élleâ 
tienuent  des  séances  annuelles.  La  tradition  et  Isi  doutumé  Gtoftt 
tellement  puissatites  datiâ  ce  pays  qu'elles  y  conservent  led  in- 
fttitutidU^,  tùêthe  (Jtiarid  ces  institutlobs  n'ont  plus  d'objet  ( 
flft  droit,  lés  ftsseniblëes  d'York  et  dô  Gaûtorbëry  pdOrraîetti 
dëllbëréi*  domme  cohcilës  provinciaiiï ,  aous  rapprôbfttioâ 
foyaleî  itoais  il  ne  parait  pas  qo'efi  réalité  cette  puisâarrdè 
Ait  jdhiais  été  elercëe  par  eut.  Èti  on  itiot,  ces  assemblées  sè 
boriieflt  à  tôter  des  adresses  de  coihplitbents  ou  de  condoléàfidé 
au  soù^ei^atn  et  ne  se  fëuilissent  que  pour  la  forMe.  Lorsqu^il 
y  rf  dfx  ans,  lord  tledesdale  a  eâsayë  de  réveiller  dette  institua 
tion,  il  a  trouvé  au  premier  rang  des  adversaires  de  sa  pfopo^ 
Sition  ParcbeVéqtié  dé  Cantôfbér^  Itil-mëme.  Néaninoinâ  les 
àsâemblëeâ  du  Clergé  foot  partie  de  la  constitution  anglaise,  et 
quelque  éteinte  qu'elle  paraifilde»  cette  institlition  pourrait 
feprebdfe  une  importance  qu'elle  a  perdue ^  comme  Vh  faitre- 
teafquef  burkOy  il  duffiratt  d'une  occasion  favorable  pour  loi 
rendre  radtivlid  ^ 

L'assemblée  du  clergé  est  constituée  sur  le  modèle  du  parle^ 
fftefit  et  se  dititfe  en  deux  chambres.  Dans  là  chambre  hftutè 
siègent,  aôus  là  présidence  de  I^afcheVéque,  tous  les  évëquei 
de  la  province.  La  deutiëme  chambre  se  composé  des  doyens, 
des  archidiacres  et  des  représentants  envoyés  par  les  chapitres 
et  par  le  i*este  du  diergë. 

Àtlmagne,  —  L'influence  des  idées  françaises,  pendatit  l'oc- 
cfipatton  du  pays  par  nos  afmées,  fut  trés-fatorable  au  progrès 
de  la  liberté  religieuse  en  Allemagne.  Une  clause  expresse  de 
Ift  Côttfédération  du  Rhin  obligea  tous  les  prinCed  qui  en  fai- 
saient partie  à  donner  aux  Sujets  catholiques  une  entière  isono- 
mie,  et  plusieurs  des  priticeS  confédérés,  dépassant  les  termes 
de  la  ètipnlation,  accordèrent  Tëgalité  des  droits  à  toutes  les  con- 
fessions. Lorsque  la  GonstiUitioii  de  la  oonfédéntîm  genaani- 

>  letW¥  10  i\ê  ihériffk  of  BfUUH, 
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^ti,  èfi  1919,  pm  lë  pfiticipè  que  les  mehibre^  AeÉ  codtëâsidnè 
etifétiénâé^  rèctitifoties  pat  l6  ivàMA  dé  Wëstphàlie  jôuiraientdéà 
ifieineë  flrdits  politi({itéS  et  citilà  S  elle  hë  fit  qu'étendre  à  totiè 
\bi  È\àié  titië  diàposition  qui  dvait  déjà  été  àdoptéô  par  plii- 
6iëti¥É  A^ëhltë  ëûi.  Pbût  les  ciiltës  àutfeg  que  lc6  t^ois  coiD^es- 
sioDs  reconnues  pit  la  ))aiiL  d^Mudëië^y  elle  lalââàit  i  la  légié- 
Ifitlb»  dé  cbïqUë  Ëtàt  lé  soiii  de  détëfftiiticr  lë  régime  aùqdel 
ëilëS  àëMieht  ëôufnites.  U^lk  le  dëdxiëmë  paragraphe  garaîi- 
tlteait  aux  jbifd  leé  droitd'  tibl  lëti^  avaient  déjà  été  accordés 
dfanst^lusietl^  États  et  lëtti*  ^roiâëUait,  |)our  ràVétiif ,  risonômlë 
défis  iôdiëë  Jèâ  pmîëS  de  là  ôôtifédi^fdtiôri. 

Depuis  ISlS,  ia  plbpdMdeà  C6hëUtutioâà  dûi  éiprëssénièht 
tëddniitt  lë  pt\tïc\pé  dé  là  liberté  religieuse*  dn  tro'ùte  deâ 
diélpômttbns  âëmblàblès  danë  le§  tôbstitùtidbâ  dé  ËàViëi-ë  %  de 
Ëàdê  \  de  ^urtërabérg  %  dii  ^ràùd^lbclié  de  flëâàé  *  et  dé 
Sàlë  •. 

téé  dispdl^itiotis  M  gafàntiésàient  qûë  la  liberté  rëtigiéuéë  de 
riâdividti  et  tië  èl'ÀppliqudiëDt  pàÈ  à  la  pi-bfësàiôn  ëxtéHehM  do- 
i6e^ti({ùë  0^  publique  Hi  ciilté.  bans  tes  fùèôiës  dbnâiltëtiobs  crlSf 
IS  libëMé  de  conscience  étàii  p'rdëlàméé,  bh  f eficôni^àii  d'àutféii 
diSpbritiôtfè  ({ui  ëoiittiëtiàterit  le  ôdllëtiiibHc  à  raûtcTf iâdioti  dd 
itshfêtûèaimt,  sdt  ei()^èà^ërttëiii,  ëbif  iinpliëiteinent.  VêSUéi 
religion  en  Bavière  %  en  Hanovre^,  les  Constitutions  de  iHS 
ëi  de  Î8A0,  la  Constitution  dé  Sdxe  ^,  éxigeâiéhi  fortiiéllemënt 
rànfèriddtion  f^Mtf ble  p6W  fâ  t>roré^&iàn  piibtique  dëâ  cdltetf 
û(^fëtiiiMÉ.  Vëpms  1M0,  M  ëôiitMiré,  lé  s^ètèffn'ë  des  Êtàts^' 
Vhii  (ënd  à  ^'établir  éHi  Allemtfgbë  •  fd  Constitution  dé  rémpifë 
^ëfmaniqdë  idlêé  pàf  le  pliriën^ënt  de  Ff  ânëfort  ^ftl'abiissàit  hott^ 
sèdlëiîiëtit  là  libëi^té  de  ddùéciénéë,  iiiàis  encdrë  Ifi  liberté  deS 
cultes  ^^.  Plusieurs  Constitutions  ont^  depuis  Cette  ép6<|tië,  cônéff- 
d^é  ta  Ifbfë  pr'ofeësiori  âti  ctihé  ptibtlc  où  d6nf)éstiqcfe  et  lé  dfôit 

«  Art.  16»  S  !*■  de  la  GonstitationdetSlS. 

•  GoDStUuUon  de  Bavière»  t.  IV.  $  9. 

'  Constîtutîoii  de  \M,  $  18.  t 

^  tionsûtufion  dé  lèié,  |  27. 

•  GoDsUtation  de  l82'ô,  §  Û. 

•  GonsUtuUon  de  1831«  S  32. 

'Édit,  sa. 

•  S  30  de  la  GoDBtitntion  de  1833,  et  t  II,  $  1 3  dé  celle  de  iditt. 

•  GoDSt.,  s  56. 
*^$US,  princ.  et147,  $3. 
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de  fonder  de  nouvelles  sociétéB  religieQses.CeB  associationt  n*ont 
pas  d'existence  corporative  et  ne  constituent  pas  des  personnefl^ 
morales  capables  d'acquérir;  pour  acquérir  cette  capacité»  la 
reconnaissance  officielle  par  l'État  serait  indispensable.  On 
trouve  des  dispositions  semblables  dans  les  nouvelles  Consti- 
tutions de  Prusse  %  d'Oldemboutl;  *  et  d'Anhalt  *. 

Les  rapporta  de  l'Église  catholique  avec  le  pouvoir  temporel 
varient  suivant  les  États.  La  législation  du  Hanovre  soumet  à 
l'autorisation  préalable  (  au  placet)  les  bulles ,  brefs  et  rescrits 
du  pape  lorsqu'ils  ne  sont  pas  exclusivement  relatifs  au  for 
intérieur  (tomn  rie  nichtrrin  geiiUicke  Gegensiànde  hetreffen)^, 
cette  formalité  est  exigée  non-seulement  pour  les  actes  émanés 
de  la  cour  de  Rome,  mais  encore  pour  les  communications  avec 
les  sociétés  religieuses  de  Tétranger  (  F'on  pâpitlichen  StuUe 
oder  von  aunoàrtigen  Kirchenvenammlungen),  Les  brefs  de 
pénitencerie  ne  sont  pas  soumis  à  la  formalité  du  placet,  et  le 
gouvernement  n'a  sur  eux  qu'un  simple  droit  de  surveillance  ^. 

En  Prusse,  au  contraire»  l'Église  est  très-libéralement  trai- 
tée,  et  d'après  un  article  de  la  Constitution,  les  rapports  des 
sociétés  religieuses  avec  leurs  supérieurs  et  les  publications 
relatives  aux  matières  religieuses  ne  sont  soumises  qu'aux  res-* 
trictions  édictées  par  le  droit  commun  pour  les  publications  de 
toute  sorte*. 

Le  caractère  restriclif  de  la  législation  se  manifeste  égale- 
ment en  ce  qu'elle  admet  le  recours  à  l'autorité  civile  pour 
abus  commis  dans  l'exercice  des  fonctions  ecclésiastiques*  Le 
recours  est  d'abord  soumis  aux  supérieurs,  et  si  par  cette  voie 
on  n'obtient  pas  redressement  de  l'abus,  la  réclamation  peut 
être  portée  devant  l'autorité  civile  et  finalement  être  soumise  à 
la  décision  du  roi  *• 

Le  recours  à  l'autorité  civile  pour  abus  ecclésiastique  était 
aussi  admis  dans  l'ancien  droit  public  de  l'Autriche  et  de  la 
Bavière. 

i  ConstU.  de  1850,  $  12.  «  Die  Frefhett  des  Religlôsen  Bekentnigses,  der 
VereiDigong  lu  BeligionsgeseUschaften  and  der  gemelnsamen  haûsUchen 
und  ôffeatlichen  ReliglonBùbang  wird  gevAhrleUtet.  » 

*  1852,  art.  76. 

>  1850,  S  18. 

*  GonsUtutlon  an  HanoTte,  §  70. 

>  Constitution  de  Prasse,  §  16. 

*  GonsUtutioa  du  Hanoyre,  $  7U 
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En  Bavière,  une  ordonnance  de  1789  accordait  aux  minis- 
tres du  culte  le  recours  pour  abus,  en  matière  de  discipline,  et 
de  mœurs,  toutes  les  fois  qu'ils  avaient  été  violentés,  ou  que  les 
règlements  n'avaient  pas  été  observés  à  leur  égard  (prop- 
ter  vim  et  violentiam  et  non  urvatum  juri$  ordinem).  Le 
concordat  des  24  octobre-15  novembre  1817  a  changé  les 
rapports  de  TÊglise  avec  l'État  dans  un  sens  complètement  fa- 
vorable au  pouvoir  spirituel  ^ 

L'article  1**  du  concordat  garantit  à  l'Église  catholique,  dans 
toute  l'étendue  du  royaume,  la  jouissance  des  droits  et  préro- 
gatives que  lui  attribuent  la  loi  divine  et  les  canons.  Le  texte 
de  cette  disposition  était  fort  large,  et  comme  les  canons  et  la 
loi  divine,  interprétée  par  les  conciles,  ne  reconnaissent  la 
vérité  que  dans  l'Église  catholique,  comme  sa  doctrine  est  ex- 
clusive, les  autres  confessions  se  récrièrent  contre  cette  dispo- 
sition dont  les  termes  étaient  surtout  menaçants  par  l'intention 
que  l'on  prêtait  aux  signataires  du  concordat*.  Bientôt  après 
l'approbation  du  concordat,  la  Constitution  de  1818  leva  tous 
les  doutes,  fit  disparaître  toutes  craintes,  et  en  manifestant  les 
intentions  modérées  du  gouvernement,  enleva  à  Tarticle  1"  le 
caractère  oppressif  qu*on  lui  avait  imputé. 

L'article  5  conférait  aux  évoques  la  libre  administration  des 
séminaires  avec  un  droit  absolu  de  les  organiser,  créer  ou 
supprimer;  il  leur  donnait  aussi  le  droit  de  surveiller  les  écoles 
publiques,  au  point  de  vue  de  la  foi  et  de  la  morale.  Il  était 
convenu  que  certaines  communautés  enseignantes  ou  hospi- 
talières seraient  dotées  par  l'État,  et  l'article  7  du  concordat 

*  La  Constitution  kMTaroise  du  26  mai  181S  ne  se  borna  pas  à  consacrer 
le  principe  général  de  la  liberté  de  conscience;  pour  adoucir  Teffet  produit 
par  la  conclusion  du  concordat,  eUe  consacra  une  section  sur  les  rapports 
entre  les  habitants  du  royaume  et  la  société  religieuse  {ijber  die  aûuêm 
Verhàltnisse  dit  Eimoohner  des  Klfnigireichi  in  Bexiehung  auf  Religion 
wnd  kirehlichê  GeselUehaft).  Cette  section,  qui  peut  être  considérée  comme 
un  éàit  de  religion  ou  loi  organique  sur  la  matière,  consacrait  une  pleine 
isonomie  entre  les  diverses  communions. 

*  Le  concordat  fut  négocié  et  conclu  par  M.  de  Bsffelin,  ministre  de 
Bavière  à  Rome,  évéque  de  Chersonèse,  t'ti  parWnu,  au  mois  d'août  1816. 
Le  gouvernement  ne  voulut  pas  d'abord  ratifier  le  traité  conclu  par  M.  de 
flsffelin,  et  demanda  de  nouvelles  négociations;  mais  la  résistance  de  la 
cour  de  Rome  l'emporta,  et  le  concordat  fut  approuvé. 
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portait  aue  ces  cqmnanpatités  seraieo)  déterminé^  |^  un 
ficcord  entrQ  le  ^ouyerpement  e(  le  saint-Biége^ 

L^  di^posilioD  U  pUç  iinpQrm^tq  ^l»il  cop(6Que  d9P§  |Vtir 
cl|;  }2  (|^i  déterfpÎD^il  Ifi^  ^Uribi^lipoç  des  tiv^ques  confprm^ 
piDiit  ^  If  diççiplipp  dQ  i']^gli9p,  e|  Ipur  rpqonpitiç^it,  eptrp  «u^ 
{resçlroiis,  Uj^ri4iclioB  d^ps  le^  m^ti^res  ^cclépiastique^  ^ 
spépial^n^^Qt  9or  tqg  ques^oD^  relatives  ftui^  nur^g^s»  1^ 
pouvoir  de  punir  soit  les  clercs,  soit  le^  Ifiïqifesi,  )p  dppit  dp 
pp})|ier  Ui)reiPQpt  IpUPf  ios^rPPtippa  pa^tof^leSf  etc.,  «|ç,y  ^tc. 
Dq  (elles  djspp^itipp^  #Hr§iept  P»  pûur  eQpt  |p  f^tabli^^epaçi)^ 
40  TaDcieu  système  canonique  ^î  )p  cpfppétpnpe  d^A  ^v^qHff 
n'avait  pas  été  res^reiqle  par  U  CQPstitpMoq  p|,  pp  p^rliculifi», 
p^rla  défiai  lipq  de  ce  qu'on  doit  ea(pn(|re  par  matièrps  #pir|r 
Celles*  et  temporelle^;  pi^r  Ip-  rpftintiep  ^vk  pippet  rplativpF 
mept  à  rintroductiou  des  «clés  de  1»  cour  de  (lopie*  pt  paf 
rappel  coipme  d'al>iis  devant  rpu^orU^  séculière  ^. 

D'apf^s  l'article  }3  dp  popcord^ti  9i  le9  4vèqpes  durpyppiyip 

Îmblieat  det  puvf^ps  copipo^at  des  prqpfîsitipps  poQtniireii  ^ 
a  foi^  %  la  morale  ou  à  la  4ipcipljpe  ecaiés)p$tiqu<b  le  gpuvpf^ 
neipent  doit  ep  arrêter  la  ppblipaMPP-  ]^r  rpr(içle  )9  le  gai^r 
veruement  s'engage  ^  fairp  re^peptpr  r^^liae,  pes  croy^pcpf 
et  ses  mipisfres. 

Quand  pp  compare  les  articlpa  4u  qoopordat  avec  \m  didpor 
pitjops  de  redit  de  religion,  on  est  frpppé  de  Taoalpgie  qpp  h 
légii^lf^^ipp  4p  9f^vi(^re  présente  avec  la  oôtre.  Çompid  ei| 
Frpoç^ }  le  goifveraeiQent  bavarois  a  commencé  par  una  coiiy 
veotiqp  très-fayorable  au  saint-siége;  mais  oommeohes  iMMia# 
le  concordat  a  été  restreint  par  des  articles  organiques,  et  Ton 
peut  dire  que  l'édit  de  |S18  est  le  pendaqt  d^  poife  loi  dp  18 
^ermini^l  pu  X* 

^0  A.iitripbQ>  lea  rapporta  de  l'État  aveo  la  poup  de  Romf 
Mit,  pendant  longtemps,  été  régis  pap  des  dispositions  où  laa 
dlf^its  da  l'Ëtal  éiaient  fermement  maintenus;  mais  après  les 
événements  de  1848,  le  gouvernement,  loin  de  voir  des  enne- 
mis dans  le  clergé,  a  jugé  que  les  ecclésiastiques  étaient  les 


«  SS  64  e^  65. 

•§58. 

*S52. 
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soutiens  naturels  de  l'ordre,  et  à  la  suite  de  oé^ociatioDs  en- 
gagées avec  la  cour  de  Rome,  md  concordat  a  été  conclu  le 
)8  août  )8$5. 

Comme  le  concordat  de  Bavière,  le  concordat  d'Autriche  ga- 
rantit à  TÉglise  catholique  romaine  les  droits  et  prérogatives 
que  Jui  reconnaissent  la  loi  divine  et  les  canons  ^  mais  cette 
disposition  n'est  pas^  en  Antriche,  restreinte  comme  elle  Test 
en  Bavière  par  une  loi  organique  ou  édit  de  religion.  La  doc- 
trine catholique  étant  essentiellement  exclusive  et  l'État  s'en- 
gpgeant  ^  la  faire  irespecterj  il  en  résulte,  en  droit  sinon  en 
fait,  que  les  autres  confessions  non-seulement  ne  sont  pas  ad<« 
mises  à  l'isonomie,  mais  encore  ne  peuvent  pas  coexister  dans 
l'Ëtat  avec  la  religion  catholique. 

{i'i^rticte  %  reconnaît  le  pape  pour  souverain  de  TËglise  jtAr^ 
divifiû  et  autorise  Is^  libre  communication  entre  les  évèques 
et  li^  Cour  de  Rome  pour  tout  ce  qui  concerne  )es  affaires  de 
discipline  ecclésiastique^  l'obligation  d\\placet  est  supprim^d 
par  l'article  3*  Ls  disposition  assez  vague  de  l'article  4  recon- 
naît aux  évèques  tous  les  pouvoirs  qui  leur  sont  attribués  par 
les  canons  d'après  la  discipline  actuellement  approuvée  par  la 
CQur  de  Rome.  De  ce  principe  général  <>n  a  tiré  des  consé* 
qnences  d'une  haute  portée.  Ainsi  (ous  les  établissements  pu- 
blics ou  privés  d'instruction  sont  obligés  de  se  conformer,  de 
tous  points,  aux  doctrines  catholiques,  et  les  évèques  ont  le 
droi(  d^  les  surveiller  au  point  de  vue  de  la  conformité 
de  l'enseignement  avec  la  foi  \  il  n'y  a  d'exception  que  pour 
les  établissements  qui  ne  reçoivent  pas  des  élèves  catho- 
liqueSt  Dans  les  gymnases  et  écoles  secondaires  destinés  a  la 
jeunesse  catholique^  les  professeurs  doivent  tous  être  cathor 
liques*  Les  écoles  primaires  catholiques  sont  placées  sous  la 
surveillance  de  r£glise,  et  c'est  sur  la  présentation  de'  Té- 
yêque  que  Teippereur  nomme  l'inspecteur  des  écoles  du  dio- 
cèse* 

Les  établissements  spécialement  destinés  à  l'instruction 
religieuse  ne  sont  pas  seulement  soumis  à  la  surveillance  de  Té- 
vèquCj  mais  encore  placés  sous  son  autorité  immédiate,  quel 
que  soit  le  degré  que  rétablissement  occupe  dans  le  corps  en- 
aeÂgnf^nt|  depuis  l'école  primaire  jusqu'à  l'Université.  L'évèque 
peut,  à  son  gré,  leur  retirer  l'autorisation  d'enseigner  ^  aucun 
professeur  de  théologie  n'est  nomoni  sans  son  approbstion ,  çt 
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pour  Tcxamea  des  candidats  aa  grade  de  doctear  en  théologie, 
il  désigne  la  moitié  des  examinatears. 

Les  évoques  ont  le  droit  de  censure  sur  tous  les  livres;  ils 
peuvent  signaler  aux  fidèles  et  défendre  ceux  qui  contiendraient 
des  propositions  contraires  à  la  foi.  En  ce  cas^  TÉtat  doit  em- 
pêcher la  publication  des  ouvrages  Interdits. 

Les  articles  10-14  s'occupent  de  la  juridiction  ecclésias- 
tique. 

La  compétence  de  PÉglise  en  matière  de  causes  ecclésiasti- 
ques {cautœ  eecUiiaitieœ)  est  reconnue,  en  principe^  et  cette 
proposition  générale  n'est  limitée  que  par  l'énuméralion*  de 
quelques  exemples  formulés  d'une  manière  peu  précise.  Des 
termes  de  l'article  10  il  résulte  que  tous  les  procès  qui  se  rat- 
tachent à  la  foî^  aux  sacrements,  aux  fonctions  de  Tordre  spi- 
rituel, aux  droits  et  aux  devoirs  des  clercs,  appartiennent  i  1» 
juridiction  ecclésiasiique^  ce  qui  entraînerait  la  compétence  de 
l'Église  dans  les  questions  de  mariage,  conformément  aux  dis- 
positions du  concile  de  Trente.  Les  évêques  ont  le  droit  de 
punir  non-seulement  les  clercs  pour  manquement  à  la  disci- 
pline,  mais  les  laïques  eux-mêmes  pour  leurs  fautes  dans 
Tordre  spirituel  (Kirchen  f^ergeken)',  ils  peuvent  condamner 
les  clercs  à  la  détention.  D'un  autre  côié^  ces  évêques,  qui  ont 
une  compétence  si  étendue,  sont  dispensés  de  la  justice  ordi- 
naire pour  les  délits  de  droit  commun.  Les  évêques  prêtent 
serment  à  Tempereur,  en  ces  termes  :  «  Juro  et  promitto,  tictU 
«  deeet  episeopum,  obedientiam  et  fidelitatem.  » 

L'article  29  du  concordat  reconnaît  à  l'Église  la  pleine  et 
entière  faculté  d'acquérir  et  la  libre  administration  de  ses  biens; 
Faliénation,  au  contraire,  ne  peut  être  faite  qu'avec  l'autorisa- 
tion de  l'Empereur. 

Le  Wurtemberg  a  également  conclu  un  concordat  le  8  avril 
1857;  on  n'y  trouve  assurément  pas  une  restauration  aussi  hardie 
de  l'ancien  système  canonique  que  dans  le  concordat  d'Au- 
triche ;  mais  il  est  conçu  dans  le  même  esprit.  Suppression  dir 
plaeelf  juridiction  ecclésiastique  dans  les  causœ  eeclesiasticœ, 
droit  de  punir  les  laïques  et  les  clercs,  surveillance  de  Tensei- 
gnement  au  point  de  vue  de  la  foi  des  mœurs ,  tous  ces  carac- 
tères sont  communs  aux  deux  concordats.  Le  grand-duc  de 
Bade  a  également  conclu,  le  28  juin  1859,  un  concordat  à  peu 
près  semblable  à  celui  de  Wurtemberg;  mais  l'opposition  des 
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chambres,  sur  ce  point,  a  été  tellemeot  vive  qae  le  gouverne- 
ment a  rapporté  rordonnance  qui  prescrit  l'exécution  de  la 
convention  ^  A.  BATBIE. 


DE  L'IimOLABlUTÉ  DE  U  RÈ8ERVL 

Par  M.  Qi.  Frïtcl,  proearear  impérial  à  Briye  (Gorrèsey. 

BBUXIÈMB    AHTIGLB*. 

Les  commentateurs  du  Code  discutent  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1048  et  suivants  les  questions  qui  divisaient  les  anciens 
jurisconsultes  au  point  de  vue  des  atteintes  que  les  substitutions 
pouvaient  porter  à  l'intégrité  de  la  réserve.  Un  père  institue 
son  fils  légataire  de  biens  considérables^  le  grève  de  restitution 
sans  ordonner  la  distraction  de  la  légitime,  le  bénéfice  de  l'in- 
stitution lui  tiendra-t-il  lieu  de  légitime?  Ou  pourra-t-il  la  de- 
mander sur  les  biens  substitués  sans  renoncer  à  l'institution? 
Telle  est  la  première  question  que  Toullier  ^  examine  et  qu'il 
résout  en  faveur  de  la  légitime.  L'enfant  pourra  demander 
qu'elle  soit  distraite  et  libérée  de  la  charge  de  restitution.  Po- 
tbier  était  aussi  de  cet  avis*.  Le  bénéfice  de  l'institution^  con- 
sistant uniquement  dans  des  perceptions  à  venir  de  fruits  que 
l'enfant  a  droit  de  recueillir  en  vertu  du  testament,  ne  peut 
être  imputé  sur  la  réserve  qui  doit  être  délivrée  sans  retard^ 
sine  marâj  en  pleine  propriété. 

Le  dissentiment  se  dessine  entre  les  auteurs,  lorsque,  dans 
l'espèce  proposée,  le  père  a  formellement  imposé  au  fils  l'obli- 
gation d'opter  entre  la  réserve  et  l'institution  avec  ses  charges. 
Toullier  ne  voit  dans  cette%  clause  rien  de  contraire  à  l'arti- 
cle 1048.  L'option  laissée  par  le  testateur  est  une  reconnais- 
sance suffisante  des  droits  du  réservataire  pour  abriter  le  testa- 

*  Deuxième  chambre,  séances  des  29  et  30  mars  1860.  Première  chambre, 
séance  da  15  maL  —  V.  le  StoaU-Wôrterhuch  de  MM.  BlûntsehU  et  Brater, 
aax  mots  Kirchenhoheity  BekenntnissfreOieit  et  Konkordate. 

»  V.  fiiprd,  p.  257. 

*  T.  III,  Des  donations  et  têstam.,  n*  731. 

*  Traité  des  substitutions^  section  4»  arU  t",  $  5  in  fine. 
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moDt  çQQtTQ  la  plaiqto  d'ipolBpioBUé.  Le  fllu  est  libre  d'^cQeptar 
9V  d^  refpser  la  substitution  ^  s'il  accepte,  il  se  soumet  à  la 
condition  et  contracte  TeDgagemeDi  irrévocable  d*ex^vter  la 
volonté  du  testateur,  aux  termes  de  l'article  1121. 
.  Cette  opinion  n'est  pas  soutenable  d'après  M.  Troplong  : 
m  elle  ne  tendrait  à  rien  moins  qu%  porter  atteinte  à  la  réserve 
et  à  faire  renaître  ces  abus  condamnés  par  le  Code  Napoléon* 
elle  serait  un  piège  pour  le  fils  gratifié  (jui  accepterait  le  legs  ; 
elle  offrirait  un  appât  captieux  à  la  violation  de  la  loi.  Apposer 
à  un  legs  om  PQoditipR  qui  port^  Atteinte  ^  U  r#^rf  e,  c'est 
imposer  une  condition  illégale;  car  la  défense  faite  par  les  ar- 
ticles 1048,  1049,  de  fiibltituer  lit  bÎMf  réservés  est  une  dé- 
fonce de  droit  public  et  il  n'y  a  pas  de  moyen  qui  puisse  militer 
contre  elle.  »  Cet  éminent  jurisconsulte  cite  Ricard  qui  se  bfse 
sur  )a  loi  32,  au  Code,  De  inoff.  teH.  ^ 

Les  anciens  jurisconsultes  étalent  aussi  en  désaccord  sur  la 
validité  de  la  clause  dont  il  s'agit. 

Todt  *  est  d'avis  qu'un  père  pouvait  grever  la  légitime  du  fils 
quand  telle  était  la  condition  d'une  substitution  avantageuse; 
il  exige  seulement  que  la  faculté  ait  été  expressément  accordée 
4i|  fils  d'accepter  rinstitution  faite  en  un  usufruit  considérable 
ou  d'avoir  la  légitime  çntière  en  biens  libres,  «  cum  non  possit 
inofflciosum  dici  testamentum  ex  quo  quis  habuit  legltiip» 
consequendae  potestatenq.  » 

Pereziqs  '  enseigne,  au  contraire,  que  la  légitime  ne  pouvant 
Atre  gênée  par  aucun  mode,  doit  être  irrévocablement  déllyréQ 
en  toute  propriété,  «  débet  esse  légitima  sine  deductione  usu-. 
fructus.  » 

Selon  Fachlnée  *,  lors  même  qu'après  l'ouverture  de  l'héré- 
dité testamentaire  un  enfant  approuve  le  testament  du  pèr^ 
contenant  des  charges  sur  la  légitime,  à  moins  que  eettç  appro- 
bation ne  soit  expresse  et  nominative,  elle  ne  porte  point  sur 
la  charge  qui  est  considérée  coromi  non  écrite,  «  fictione  legia 
onus  pro  non  scrlpto.  » 

Sous  l'ancien  droit  Avançais,  Lebrun  embrasse  la  doctrine  de 

1  CommfinUiiu  tU^  dan#t,  ^t  «tex  iaiio».,  r  ¥^^7< 

•  V.  titre  De  inoff.  t^U,  nf  64* 

>  Au  Code,  D«  inoff.  tett.y  n**  41  et  42. 

^  Controv.,  llb.  XII,  cap.  7.  — ^  V.  4«atoffMat  Porfig^D»,  art,  S6,  a**  61, 

80  et  BUlT. 
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YpÇt  et  la  soutient  paF  4e  fortes  raisops  %  Voici,  ep  r^^unoé,  cq 
qil'il  dit  :  il  n'est  pas  juste  (|ue  le  lé^itipifLire^  pfofltunt  dep  Ur 
béralités  du  testateur^  se  pourvoie  contre  ce  testament;  il  e^ipt^ 
une  règle  de  droit  qui  pe  permet  pas  quç^  quand  ^^  testinqifpf 
renferme  ^q  profit  d'une  personne  deux  dispositions^  V^W  01)4? 
I*eu^e  et  Tautre  pure  et  sipple,  etlQ  ^ccept^  cellç-pi  çt  reppuç^ 
à  la  charge  (L.  5,  De  Içgatis^  2"").  D'^illei)rP|  cç3  àçuj.  di9ppsiv 
tiens  procurent  un  bénéfice  qui  pxcède  de  beaucQup  la  lé^itim9 
et  selon  ropipjon  de  la  plupart  des  docteurs^  il  p'e^t  p^^  44* 
fendu  d'apposer  quelque  oon4ition  quand  ^He  99t  ^vaPtftgeup^ 

Son  annotateur,  le  président  Espi^rdJeSauXji  Ip  poipbfitd*pp^ 
mpnière  victorieuse,  trai(e  ses  arguments  de  spbtjUtés  4^  jUr 
risconsulte.  Nous  lisons  dans  les  observationp  4u  préi^idepf 
Espiurd  de  Sau^^  les  hautes  considéraMoqs  sqr  l'utilité  ^pfald 
de  la  réserve^  mises  en  relipf  par  M-  Troplqng,  qpp  BigQ(-Pr4^ 
meneu  a  présentées  au  Corps  législatif  di|ns  ^op  exppsé  de^ 
ipotifs  des  articles  913  e(  suivants  di|  Cpde  Nf^ppléoUi  et  qu| 
doivent  faire  fléchir  toutes  les  ^tteiPtep  4ing4efl  ppr  U  Vo|Qp(^ 
dps  testateur^.  Nous  remarquopa  ce  senp  exqqfs  dp  l'epprit  (Ht 
la  loi,  la  même  explication  de  cette  option  entre  pnp  \^Tg^  jv-; 
béralilé  en  usufruit  et  la  légitime  entière  qu'ils  qualiflept  toi)f 
les  deux  d'un  Qpp4t  préjudiciable.  «  Ce  que  le  droit  o)vil  ordopn^ 
sur  ce  point^  dit  le  président  Eppi^fd  dp  SauXji  est  Teget  4'uM 
très-sage  politique.  On  p  vpulq  qpe,  pour  rendre  soljdp  l'ét^v 
)>lissement  des  enfants^  ilp  eussept  upp  portJQP  légitipie  i^ 
})ien8  dp  leurs  père  et  mère  tapt  en  propriété  qp'ep  nsnffuiU 
|*un  sanç  rputre  étant  ipsufflsapt,  etc.,  p^o.  » 

Il  examine  enspite  leç  dépisjops  de  U  jPn^pri>4pDçe,  et  n')i4? 
site  pas,  ^  dire  qu'elle  çondpp)pe  (a  dpctriue  4e  Lebfun.  \l  pa^ 
en  revue  les  autorité^  p(  çlassp  lea  p^eilleurajuriscppaplte^  p^ 
son  drapepu*. 

Quant  à  nous^  nou^  pensops  que  le3  {oi^  39  et  QÇ  fr$incbQ(^ 
la  difl^culté.  La  défepse  de  grever  la  légitipie  4e  quelqpe  chprgç 
que  ce  soit  emporte  naturellement  pelle  de  la  fldéicpm|[pis4pr| 
çonime  le  fait  observer  Ip  Béfertoir^  de  ll^rHo  %  Lp  droit  4'opr 
tion  est  un  moyep  détourné  employé  par  Ip  testateur  pour  sç 
rendre  maître  de  Ip  réserve,  faire  plier  le§  prp^criptiop^  4fi> 

>  Traité  dêt  êuceettions^  chap.  3,  sect.  4,  p.  281  et  suiy. 

%  V.  dans  to  même  sena  le  hépeptoifê  de  Merllft,  }m.  «tl.,  n*  ta« 
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lois  32  et  36  &  des  combiaaîsoDS  prohibées  par  Tarticle  1048 
du  Code  Napoléon  et  dépasser,  au  moyen  de  cette  amorce,  les 
limites  du  disponible.  Cette  option  ne  change  pas  le  carac- 
tère de  la  disposition  fidéicommissaire  faite  au  mépris  de  Tar- 
ticle  1048,  elle  n'ajoute  rien,. car  c'est  un  droit  de  l'héritier  de 
réduire  au  disponible  les  libéralités  de  son  auteur,  nonobstant 
la  volonté  contraire  la  plus  expresse.  Si  une  substitution  em- 
brassant même  la  réserve,  à  laquelle  le  testateur  n'aurait  pas 
ajouté  Talternativ^  dont  il  s'agit,  serait  réductible  jusqu'à  con- 
currence de  la  réserve,  ainsi  que  Toullier  le  reconnaît,  comment 
cette  alternative  que  l^héritier  puiserait  dans  la  loi^  qui  n'est 
qu'un  leurre  dans  le  testament,  aurait-elle  pour  effet  de  valider 
la  substitution? 

Yoêt  soutient  que  le  testateur  n'est  pas  inofQcieux,  qu'il  n'a 
rien  fait  en  fraude  de  la  légitime,  et  qu*en  conséquence  ses  dis- 
positions ne  doivent  pas  être  attaquées  ;  mais  c'est  là  la  question 
à  résoudre  et  elle  ne  doit  pas  être  ainsi  envisagée  3  il  ne  s'agit 
point  d'attaquer  le  jugement  du  père  de  famille  par  la  querelle 
d'ioofficiosité,  il  s'agit  de  savoir  si  la  charge  doit  ou  non  sub- 
sister. Considérée  sous  ce  point  de  vue,  qui  est  le  seul  véritable, 
la  question  ne  peut  éprouver  de  sérieuses  difficultés.  La  condi- 
tion imposée  à  la  légitime  est  censée  non  écrite,  s'efface  et 
s'évanouit  de  plein  droit.  Ainsi  le  légitimaire  a  sa  légitime  en 
biens  libres  par  la  seule  force  de  la  loi,  sans  avoir  besoin  de 
recourir  à  la  querelle  ni  même  à  l'action  en  supplément,  et  il 
profite  du  bénéfice  de  l'institution  par  la  volonté  du  disposant 
en  substituant  pour  l'excédant  la  condition  de  rendre  qui  y  est 
apposée,  utihper  inutile  non  vitûUur.  Yoêt  invoque  l'usage 
à  l'appui  de  son  avis,  et  c'est  plutôt  l'usage  que  les  principes 
qu'il  a  suivis.  La  faveur  dont  jouissaient  les  substitutions  sous 
l'ancien  droit  et  les  avantages  qu'on  croyait  retirer  de  ce  genre 
de  transmission  pour  la  conservation  des  biens  dans  les  familles 
et  le  maintien  de  leur  illustration,  ont  pu  motiver  cette  dévia* 
tion  aux  véritables  règles  du  droit.  Aujourd'hui  les  substitutions 
étant  jugées  avec  défaveur,  comme  des  dérogations  au  droit 
commun,  empreintes  d'un  esprit  aristocratique  qui  choque 
les  idées  du  temps,  doivent  être  plutôt  restreintes  qu'étendues. 
Aussi  la  doctrine  que  nous  embrassons  prend  de  la  force , 
aous  le  Code  Napoléon,  de  l'article  896  qui  prohibe  les  substi- 
tutions. La  condition  de  rendre  au  delà  du  disponible  n'étant 
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plaa  protégée  par  les  articles  897, 1048  et  suivants^  se  heurte- 
rait contre  les  écueils  hérissés  des  substitutions  qui  brise- 
raient la  disposition  tout  entière^  si  elle  échappait  à  Tappli* 
cation  moins  irritante  du  principe  de  l'intégrité  de  la  réserve. 
La  précaution,  prise  par  le  testateur,  de  déclarer  que  Théritier 
aura  le  droit  de  rejeter  cette  charge,  est  une  vaine  couleur  pour 
masquer  le  vice  de  cette  disposition  contraire  à  la  raison  de 
droit  public  qui  veut  que  la  réserve  soit  intacte^  «  reipublic» 
interest  légitimas  salvas  esse  ^.  » 

L'article  1052  sert  de  thème  à  une  discussion  qui  a  trait  à  une 
substitution  dépassant  la  quotité  disponible  et  qui  rentre  dans 
notre  sujet.  Il  suppose  qu'un  père,  un  frère  ou  une  sœur,  ayant 
fait  une  donation  de  biens  entre-vifs  sans  charge  de  restitution, 
consent  une  seconde  libéralité  par  acte  entre- vifs  ou  testamen- 
taire, sous  la  condition,  que  les  biens  précédemment  donnés 
demeureront  affectés  de  cette  charge^  et  il  décide  que  le  ûls,  le 
frère  ou  la  sœur^  qui  accepterait  la  seconde  libéralité,  ne  pour- 
rait plus  diviser  les  deux  dispositions,  renoncer  à  la  seconde 
pour  s'en  tenir  à  la  première.  Les  jurisconsultes  se  demandent 
si,  dans  le  cas  où  la  charge  de  restitution  imposée  au  fils  enta- 
merait les  biens  de  la  réserve,  son  acceptation  formerait  une 
fin  de  non-recevoir  opposable  à  l'action  en  réduction. 

Grenier,  Bayle-Mouillard  sur  Grenier  *  et  TouUier  %  ensei- 
gnent que  l'acceptation  du  ûls  le  lie  irrévocablement  et  ne  lui 
permet  plus  de  rechercher  le  lïiontant  de  la  réserve,  que  la  se- 
conde libéralité  lui  advienne  par  acte  entre-vifs  ou  par  testa- 
ment. L'article  1052  ne  distingue  pas,  suivant  eux^  le  cas  où  la 
charge  de  restitution  comprendrait  les  biens  de  la  réserve  de 

^  Les  arrêts  des  Coars  de  Paris  et  de  cassation  des  3  février  1S29  et  7  fé- 
vrier 1831^  ne  contrarient  pas  notre  opinion.  (V.  JourruU  du  PclUlU,  arrêta 
rapportés  à  leurs  dates.)  Le  testament  déféré  à  ce  Cours  ne  renfermait  pas 
une  option  radicale  entre  la  réserve  et  la  substitution  et  réventualité  de  la 
perte  totale  de  la  réserve,  en  cas  de  contravention  à  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre.  Le  point  de  droit  résolu  par  ces  arrêts  est  qu'il  est  permis  à  un 
testateur  de  priver  du  disponible  Théritler  qui  contrevient  à  une  condition 
affectant  seulemeot  le  legs  du  disponible.  C'est  en  ce  sens  que  les  annotatears 
de  Zacbariœ  les  citent.  —  V.  Zacharis,  Aubry  et  Ran,  t.  V,  p.  135,  note  4. 
—  V.  également  Req.,  Rej.,  1*'  mars  1830,  J.  P.,  arrêt  rapporté  à  sa  date, 

*  Traité  de$  donationt^  1. 1*%  n*  364;  t.  III,  p.  128  et  sniv. 

•  T.  V,  n»  732. 


dtfldl  ôft  étl0  rië  !èà  fitteiddhrit  pfttf.  tl  éât  fionçu  èâns  fëètrifetiôn 
ël  fégU  tes  deû^  hypothèses. 

M.  Côtft-Delisté  fait  une  distindion  ',  étribrâëse  cette  opiniôfï 
seiHëfiiètit  quAnd  k  dècbbde  fibdi'alité  èodcëd^é  paf  téôtatdehf 
é§t  tid  legë  que  lé  greVé  accepté  aprèâ  le  décès  du  ledtâ- 
teui*. 

ftl.  Tfoplông',  ie  grand  maître  du  droit  civil,  aborde  la  ditf- 
étitié  sâtis  distinction;  il  détache  la  réserve  franëhe  de  toute 
charge  dans  1»  répartition  que  le  père  a  faite  de  son  patrimoine^ 
soit  pai*  ac(e  ehtre-vifs,  soit  par  disposition  testamentaire.  Le 
père  est  censé,  &  défaut  do  volonté  ix)rmellen1ent  exprimée, 
d'avoir  pas  voulu  porter  atteinte  k  la  réservé,  mécohnàiire  les 
^es  prescriptions  de  la  loi  édictée  en  faveur  de  son  sang,  et 
le  fils,  en  respectant  le  testameht  et  en  acceptant  la  donation^ 
n^avoir  pas  renoncé  au  bénéfice  attaciié  à  sa  qualité  d^enfant; 
it  a  différé  sK  résolution  définitive  jusqu'à  resiimation  del^tioirie 
qui,  en  axant  la  valeur  des  libéralitéâ,  i*écialréra  sur  celte  ré- 
solution. Si  le  père  avait  manifesté  une  intention  contraire,  en 
soumettant  par  une  clause  etpresse  fa  réserve  à  la  charge  de 
restitution,  cette  clause  inofitcieuse  qiij  met  les  dispositions  du 
père  de  famille  au>dessus  de  l'ordre  public  serait  considérée 
comme  nofi  écrite  \  ta  charge  de  restituer  ne  vaudrait  que  jus- 
qu'4  concurrence  de  la  portion  disponible. 

Cette  doctrine,  la  plus  équitable,  (a  seule  juridique ,  ofrre 
une  solution  pratique  qui  ne  violente  aucune  situation  en  vertu 
du  texte  de  l'article  1052,  Grenier  et  touJlier  en  exagèrent  la 
portée  et  le  sens.  En  effet,  il  n'est  pas  vrai  que  l'article  1052 
ne  distingue  pas  entre  l'hypothèse  où  la  charge  de  restitution 
entame  la  réserve  et  celle  où  les  biens  substitués  sont  disponi^ 
bléfs  etfifêf  les  tnàihi  du  pèfé.  L^èpfsltioû  tié  fùrenè  pM  un 
bien  ibditiàibté  e/fit)fàssant  iffétôcàblémènt  \à  fgéerVd  et  lé 
disfionible.  L'article  1052  ne  place  pas  le  réservataire  dans  cette 
situation  extrême.  Il  vient  41a  suite  des  articles  10^8,  ibib  qui 
limitent  l'étendue  de  la  substitution  à  la  quotité  disponible,  et 
rarticle  1052  se  oseai  dans  ee  eereloi  En  dehors  de  cette  que* 
tilé^  en  tombe  daee  la  prohibîtien  des  substitetioes^  et  atem 
coiDfiseiit  soatenir  que  le  père^  méeonflalÉsftnl  les  arlieiee  UM 

*  Commentaire  des  donaitùhé  et  des  ieiiaiKenis,  art.  105$,  n°  3. 
>  Comment.  de$  don.  et  UH,,  art.  1052,  n**  22S2,  22S3,  2734. 
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M  1049,  ptiiëde,  en  t«Hi]  de  l'Aftiele  1092^  qui  lui  pèfUM  de 
itibstitdèi'  dett  biêflii  pTécédétùmént  donnée,  féduir«  le  fliê  â 
èètte  Altel'fi&tiTe,  ou  de  tehobtiët  k  iottied  les  largessoe  da  pèi« 
en  s'en  tenant  à  la  légitittïéy  ou  de  aonëAntii'àgrevei'deÉubstii» 
ttltloji  t^e  secoua  (iuhridium)  que  te  loi  lui  fésef te  |)ouf  son  élis- 
tencé?  CoAimënl  Sddtëbii'quelèlégitifnàiretiepoufràdistitlgtief 
eé  qiiè  les  aMicleà  1048  et  1049  délirtiitetit,  restreindre  au  dis^ 
pénible  left  effets  dé  sob  accëptatloU^  lorsque  Tëpoque  d^ërâluëf 
<ie  disponible  sera  Veniie?  L'article  1052  Coiisdcre  une  e^tceptidii 
à  ^i^^étocabilitâ  de6  doniltiotis  ;  il  permet  au  dotiatëUrd'àffedte^ 
d'une  cobdition  deft  bien»  dobt  il  s'ëiàit  dépouillé.  Ce  seHiit  Èé 
tfiéprendfe  utr  sa  iignificsltioDl  que  d'accofdef  à  cette  disposi'^ 
lioti  d'autres  effets  elceptioniiels. 

tl  est  la  reproduction  de  Particte  l6  dé  t^drdonndnce  Aë  iflffè 

Poihier^^  après  avoir  commenté  cet  article  16,  au  §4^  sec- 
tion 4,  article  1^,  de  son  Traite  des  iubstitUtionSf  se  demande 
au  paragraphe  sfaivant  jusqu'à  quelle  concurrence  on  peiii  grever 
quelqu'un  de  substitution.  Il  enseigne,  sans  distinction,  que 
1  enfabt  grev^  de  Substitution  a  droit  dô  distraire  sa  légitinJè 
quitte  de  toutes  charges  sur  les  biens  substitués»  s'il  nW  paÉ 
^mpli  d^ailleufs. 

Purgole  *j  compte  les  légitimes  des  enfants  du  substituant 
parmi  les  d^tractions  &  opérer  sur  les  biens  substitués  en  vertu 
des  lois  romaines  dont  la  sagesse  s'eët  fait  Jour  sous  toutes  les 
législations  et  luit  encore  dans  son  plus  vif  éclat  sous  l'empire 
du  Code  Napoléon.  Nulle  part  dans  son  commentaire  de  l^or- 
donnance  de  1747,  Furgote  n'amoindrit  le  principe  de  l'inté- 
grité de  la  légitime.  Il  n'entrait  donc  pas  dans  les  prévisions  dé 
cetteordonnance^  de  iWticle  16,  d^entamer  les  biens  affectés 
à  la  légitime,  et  cependant  cette  ordonnance  était  plus  favorable 
aux  substitutions  que  le  Code  IVapoléon. 

Merlin  *  examine  aussi  quelle  est  la  portée  de  l'article  16  de 
l'ordonnance  combiné  avec  les  lois  32  et  36  du  Code,  De  inoff* 
tesLj  et  il  reconnaît  que  cette  disposition  n'atteint  pas  la  snb* 
sistance  des  enfants.  Cet  article  permet  une  chose  juste  en  soi, 

*  Traité  dêè  iuiMiHkUwM^  sait.  4,  arl.  1",  $$  *,  i. 

*  CofnwantaiTê  d$  Vordotmanee  d$  1747  tur  ks  subiHtutiantf  tit.  1% 
STt.  41 ,  p.  214  ;  tit.  2,  art.  9,  p.  32S  et  suiv. 

*  Répertoire,  y  légitime,  86cf.  8,  S  3,  art.  i**,  n*"  10. 
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grève  de  substitution  les  biens  sortis  du  patrimoine  du  dena* 
teur  en  y  ajoutant  une  nouvelle  libéralité;  mais  se  servir  de 
cette  oombinaison  pour  compromettre  la  légitime^  c'est  accorder 
i  cet  article  an  sens  qu'il  n*a  jamais  eu. 

La  réserve  est  la  succession  indisponible,  sous  le  Code  Na* 
poléon.  Les  articles  791  et  1130  défendent  de  pactiser  sur  une 
succession  non  encore  ouverte.  L'acceptation  entre-vifs  du  fils 
tombe  sous  la  prohibition  de  ces  articles,  ainsi  que  le  remarque 
H.  Coin-Delisle.  Lorsque  la  seconde  libéralité  est  faite  par  tes- 
tament, sans  doute  Théritier  peut  renoncer  aux  droits  légiti- 
maires.  Les  lois  romaines  n'ont  en  vue  que  son  inlérêt,  et  cha« 
cun  renonce  valablement  à  un  droit  introduit  en  sa  faveur. 
Au  décès  du  disposant,  la  réserve  entre  de  plein  droit  dans  le 
patrimoine  de  Thérilier,  il  en  dispose  dès  lors  comme  de  sa 
chose.  Aussi ^  s'il  accepte  la  substitution  et  abandonne  ses 
droits  légitimaires,  sa  détermination  exprimée  d'une  manière 
certaine,  soit  expressément^  soit  tacitement^  sera  la  loi  de 
ses  héritiers  qui  seront  d'autant  plus  portés  à  la  respecter 
qu'elle  leur  assurera^  du  vivant  du  père^  une  plus  grande 
part  de  nue  propriété,  car  la  substitution  ne  peut  être  faite 
qu'au  profit  des  enfants  du  grevé.  Seulement,  la  substitution 
n'étant  pas  renfermée  dans  les  termes  de  Tarticle  1048,  ne 
vaudra  que  par  la  volonté  de  l'héritier,  et  ses  créanciers  pour- 
ront exercer  les  droits  qu'ils  puisent  dans  les  articles  1166  et 
1167  du  Code  Napoléon. 

Mais,  en  Tabsence  d*une  renonciation  expresse  ou  tacite, 
résultant  d'actes  qui  ne  laisseront  aucun  doute  sur  l'intention  du 
grevé  de  ne  pas  se  prévaloir  de  sa  qualité  de  légitimaire  pour 
réduire  la  substitution,  son  acceptation  du  legs  n'équivaudra 
pas  à  une  renoDciation  à  la  réserve.  Cette  renonciation  ne  doit 
pas  s'induire  facilement.  La  légitime  reste,  à  raison  de  son  in- 
violabilitéy  en  dehors  des  agissements  ordinaires  que  provoque 
l'ouverture  d'une  succession  ;  Tacceptation  décèle  la  volonté 
de  rbéritier  de  profiter  de  la  libéralité,  mais  elle  ne  prouve  pas 
qu'il  abdique  les  droits  du  sang.  Nous  étayons  notre  opinion 
sur  Tautorité  du  droit  romain  et  d'anciens  jurisconsultes. 

A  la  constitution  qui  forme  la  loi  35,  Gode,  De  mo/f.  test., 
$  2,  Justin ien  pose  en  principe  général,  et  generaliier  défini-- 
muêf  que,  quand  un  père  a  laissé  à  son  fils  moins  que  sa  légitime 
ou  lui  a  donné  soit  à  cause  de  mort,  $oit  entre-vifs  à  la  condi- 
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tioD  d*y  imputer  quelque  chose  d'une  valeur  inférieure^  ai  ce 
fils  a  simplemeut  reçu,  après  la  mort  du  père,  ce  qui  lui  a  été 
laissé  ou  donné,  en  souscrivant  quittance  aux  héritiers,  sans 
se  réserver  la  répétition  du  surplus,  il  ne  se  préjudicie  pas  et 
peut  demander  à  ôlre  rempli  de  sa  légitime,  à  moins  que  dans 
un  écrit,  une  transaction  ou  une  convention  expresse,  il  n'ait 
formellement  déclaré  que,  content  de  ce  qu'il  areçu,  il  renonce 
à  toute  répétition  du  surplus;  alors  seulement  toute  voie  lui 
sera  fermée,  comme  ayant  approuvé  le  jugement  du  défunt. 
Les  jurisconsultes  ^  enseignent,  d'après  cette  constitution  im- 
périale, que  le  légitimaire  n'est  jamais  censé  renoncer  à  ses 
droits  par  une  approbation  ou  une  exécution  des  volontés  du 
défunt  qui  n'est  pas  accompagnée  d'une  renonciation  expresse 
ou  d'un  fait  équivalant  à  un  abandon  exprès.  Sans  les  suivre 
dans  les  diverses  applications  de  leur  doctrine,  nous  nous  bor- 
nerons à  la  question  qui  nous  occupe. 

Nous  avons  déjà  vu  que  Fachinée  relève  de  toutes  conditions 
l'enfant  qui  approuve  le  testament,  lors  de  Touverture  de  l'hé- 
rédité, «(  ergo  quando  fllius  testameutum  patrie  approbat,  non 
iutelligitur  onus  istud  agnovisse.  » 

Péregrinus  nous  fait  entrer  plus  profondément  dans  le  cœur 
de  la  difficulté  à  l'article  36,  n®  82,  où  il  dit  :  «  Respondit  Cae- 
phalus,  fllium  per  fideicommissum  universali  gravatum  sim- 
pliciter  agnoscentem  paternam  bœreditatem  sibi  prejudicare 
in  légitima,  attamen  maie  in  re  hac  locutus  fuit  et  contra  sentit 
ipsemet  Gaephalus,  Gons.  42,  n**  4  et  281,  n"*  35  et  illum  repre- 
bendit  Menochius,  lib.  IV,  praesump.  196,  n"*  22;  in  supplemento 
autem  légitimée  fatentur  majores  noslri  quod  detrahatur  ex 
legis  auctoritate  contra  votum  testatoris,  Bart.  in  L.  Libert. 
§  fllium,  ff..  De  annuisleg.,  etc.  » 

Enfin  Ricard  importe  cette  doctrine  dans  l'ancienne  juris- 
prudence française;  il  s'exprime  ainsi  au  n"  991  :  «  Les  docteurs 
tiennent  communément  que  combien  que  le  fils  accepte  l'institu- 
tion faite  de  sa  personne  sous  cette  condition  expresse  qu'il  ne 
pourra  distraire  sa  légitime  des  dispositions  particulières  dont  il 
le  charge,  que  cette  acceptation,  quoique  feite  purement  et  sim- 

*  V.  Ant  Paber,  Code,  Ub.  III,  tit.  19,  déûn.  10,  où  il  cite  à  l'appui  an 
arrêt  du  sénat  de  Savoie  du  8  septembre  1588...  —  Péregrinus,  art.  36, 
n-  80,  82.  —  Fachinée,  Controv.,  lib.  XII,  cap.  7.  —  Ricard,  Traité  du 
donations,  n**  980,  991. 
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ptefDeiil  «ans  «ucMb  jïtoleBtflrtioii,  ne  l'^pudut  pas  d«  rappléoiMt 
«u  ttd  la  réte&tieii  de  la  légitkae,  parce  qne,  diMnl^ilSf  il  esi  pré- 
awnë  avoir  aceepté  aux  termes  de  droit»  n'ayant  pastea  beaaia 
de  féctamer  en  particnlier,  attendu  que  la  loi  noneervati  les 
Yntérêift  ^  »  G*.  FRETEL. 

{La  mi^  i  <mt  froehmm  licrui$mL) 
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aadan  maît»  des  requêtes. 

La  ficieaee  du  droit  donoe  lieu  à  dauK  ordrea  de  travaux  i 
les  trajtéa  géuérauxat  les  moDographiea  spiieialea*  Au  point  de 
vue  pratique»  celles-ci  peuvent  rendre  et  rendent  aouvent  d'io* 
coot^tableft  aerviees  ;  elles  oontribueut,  d'ailjeuniyàaaaurer  la 
mar^be  du  juriaeenaulle  qui  aaptre  à  en^brasaer  dana  une  vuf 
d'enseurible  las  graqdea  divisions  de  la  légidati^n  et  de  la  juria* 
prudeacç,  Maisoe  dernier  avantage  que  noua  leur  reconnaisaooa 
indique  suffisamment  que^  selon  nogs,  un  degré  plus  é\evé  est 
dû^  dans  i'écheile  de  l'estime  publique,  aux  traitée  géuéraux  : 
car  ils  argent  à  la  fois  les  qualités  qui  font  le  sucoès  des 
bonnes  monographies  et  oellea  que  suppoae  Tesprit  géu^^ 
li^^teur. 

Parmi  lea  difficultés  de  diverse  nature  qu*ila  préaenteaty  il 
en  est  une  qui  a,  dans  le  droit  administratif, une  gravité  parti** 
culière  :  elle  se  rapporte  au  plan  qu'il  convient  d'adopter.  Dans 

A  V.  en  ee  sene  arrêt  de  la  Cour  de  caisatlon,  Req.,  IteJ.  du  20  avril  1869; 
^OUffMl  du  PàUkis,  1S60,  p.  984. 
>  Un  volume  in-8*.  —  Paris,  chei  Durand^  libraire,  rue  des  Grès. 
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le  droit  civil  et  même  dans  le  droit  crlmiDe),  ce  plan  est  à  peu 
près  donné  par  les  lois  quMI  s'agit  d'expliquer  :  en  France  du 
moins,  les  auteurs  même  qui  s*ëcartent  quelque  peu  de  la  mé- 
thode exégétique  demeurent,  en  définitive^  fidèles  à  Tordre 
tracé  par  nos  Codes,  et  nous  sommes  de  ceux  qui  croient  que 
cette  fidélité,  sous  la  condition  de  ne  pas  dégénérer  en  une 
aveugle  servilité,  est  à  la  fois  plus  scientifique  et  plus  pratique 
que  la  prétention  contraire.  Mats,  dans  le  droit  administratif, 
n  n'y  a  pas  de  Code  général,  et  nous  doutons  beaucoup  qu'il  j 
en  ait  jamais;  l'auteur  qui  veut  exposer  ce  droit  dans  toutes 
ses  variétés  doit  donc,  avant  tout,  tracer  lui-môme  son  itiné- 
raire sur  la  carte  du  pays  qu'il  se  propose  de  parcourir.  Bien 
des  tentatives  ont  été  faites  déjà  pour  trouver  le  fil  conducteur 
le  plus  propre  à  guider  l'esprit  dans  le  dédale  apparent  de  cette 
Taste  étude  ;  aucune  n'a  été  couronnée  d'un  plein  succès,  et  du 
reste  il  n'est  possible  d'aspirer,  en  pareille  matière,  qu'à  une 
perfection  essentiellement  relative. 

Comment  M.  Dareste,  pour  traiter  le  sujet  fort  étendu  qu'il  a 
embrassé,  a-l-il  résolu  cette  question  préliminaire  et  fonda- 
mentale? Son  livre  est  divisé  en  deux  parties;  dans  la  première 
il  expose  l'histoire  et  Torg^inisation  des  tribunaux  administra- 
tifs; dans  la  seconde  il  fait  connaître  leur  compétence  et  les 
règles  de  droit  qu'ils  sont  chargés  d'appliquer. 

De  ces  deux  parties,  la  première  se  recommande  à  nos  yeux 
par  un  mérite  qui,  sans  constituer  précisément  une  innovation, 
est  pourtant  assez  rare  pour  qu'il  soit  juste  de  le  signaler  : 
nous  voulons  parler  du  développement  qu'a  donné  l'auteur  aux 
notions  historiques  concernant  le  régime  antérieur  à  1789. 
Trop  souvent  c'est  à  cette  dernière  date  et  aux  institutions  du 
Consulat  et  du  premier  Empire  que  s'arrêtent  toutes  les  inves- 
tigations et  tous  les  enseignements  des  ouvrages  consacrés  au 
droit  administratif;  trop  souvent  on  semble  admettre  ou  sup- 
poser que  notre  législation  administrative  n'a  pas  d'autre  ber- 
ceau. Déjà,  il  est  vrai,  l'éminent  publiciste  que  la  France  a 
récemment  perdu,  M.  de  Tocqueville,  dans  son  livre  malheu- 
reusement inachevé  sur  l'Ancien  régime  et  la  Révolution,  a  re- 
dressé bien  des  erreurs  et  jeté  de  bien  vives  lumières  sur  ce 
point;  M.  Dareste  est  entré  dans  la  même  voie,  et  il  établit 
catf^goriquement  que  l'organisation  administrative  de  la  France 
remonte,  en  grande  partie,  aux  temps  qui  ont  précédé  1789.  Il 
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est  même  juste  de  reconDdtre,  d'une  part,  que  la  oeotralisattoD 
n'était  pas  devenue  moins  étroite  alors  qu'aujourd'hui,  et  que, 
soit  à  raison  de  l'étendue  des  circonscriptions^  soit  à  raison  de 
la  difflculté  des  communications,  elle  offrait  encore  plus  d'ioh 
convénients  ;  d'autre  part^  qu'elle  n'était  pas  atténuée  et  conte- 
nue par  les  garanties,  incomplètes  sans  doute^  mais  néanmoins 
efficaces  et  sérieuses,  qui  ont  été  ultérieurement  le  fruit  de  la 
liberté  politique,  tant  qu'elle  a  existé.  Le  mal  n'est  pas,  à  nos 
yeux,  dans  le  principe  de  la  centralisation  :  il  est  dans  l'excès 
de  quelques-unes  des  applications  de  ce  principe ,  il  est  aussi 
dans  le  défaut  de  contre-poids  et  de  contrôle,  et,  sous  ce  rap- 
port, il  devait  être  et  il  a  été  plutôt  aggravé  qu'affaibli,  dans  Fétat 
actuel  de  nos  institutions,  par  la  prétendue  décentralisation 
qu'a  opérée  le  décret  du  25  mars  1852. 

C'est  surtout  en  abordant  la  seconde  partie  de  son  travail 
que  M*  Dareste  a  rencontré  la  question  i  laquelle  nous  avons 
déjà  fait  allusion.  «  Dans  l'exposition  des  règles  qui  résultent 
«  des  lois  et  de  la  jurisprudence,  le  moment  semble  venu,  dit-il, 
«  d'abandonner  l'ordre  purement  alphabétique  pour  suivre  une 
«  méthode  rationnelle.  Les  jurisconsultes  romains  ont  ramené 
«  tout  le  droit  civil  à  un  système  si  simple  et  si  bien  coordonné, 
«  que  nous  nous  en  servons  encore,  et  que  probablement  on 
«  s'en  servira  toujours.  Pourquoi  ce  système,  que  les  Romains 
«  appliquaient  au  droit  public  comme  au  droit  privé,  ne  pour- 
«  rait-il  pas  être  suivi  dans  l'étude  de  notre  droit  administratif? 
«  Celte  idée  est  trop  simple  pour  ne  pas  être  juste.  Elle  a 
«  l'avantage  de  donner  un  lien  aux  diverses  matières  du  droit 
«  administratif,  de  les  rapprocher  d'après  leurs  affinités  natu- 
«  relies,  enfin  de  conduire  par  la  voie  la  plus  courte  aux  prin- 
«  cipes  généraux.  Ainsi  l'étude  de  Tbistoire,  la  comparaison 
«  des  législations  étrangères,  l'exposition  du  droit  administratif 
«  dans  l'ordre  habituellement  suivi  pour  le  droit  civil,  voilà 
«  par  où  le  travail  que  nous  publions  aujourd'hui  peut  se  re- 
«  commander  encore,  après  tant  d'autres,  à  l'attention  des 
«  lecteurs.  » 

Cette  idée  d'exposer  les  règles  du  droit  administratif  c)ans 
l'ordre  habituellement  suivi  pour  le  droit  civil  n'est  pas  exclu- 
sivement propre  à  M.  Dareste  :  nous  la  trouvons  aussi  dans  le 
premier  volume,  le  seul  qui  ait  paru  jusqu'à  ce  jour,  du  Traité 
théorique  ti  pratique  de   droii  public  et  administratif,  par 
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M.  Bfttbie,  professeur  sapplëant  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 
Cet  accord  fortuit  de  deux  excellents  esprits  dans  le  choix  de 
leur  méthode  est  assurément  de  nature  à  la  recommander,  et 
elle  nous  séduirait  d'autant  plus,  quant  à  nous,  qu'elle  présen- 
terait manifestement  les  avantages  qu'y  signale  M.  Dareste. 
Nous  avons  néanmoins  conçu  et  nous  conservons  quelques 
doutes  à  ce  sujet  :  il  y  a  telle  matière  du  droit  administratif  qui 
ne  se  rattache  que  par  des  analogies  forcées  aux  objets  du  droit 
civil  ;  il  y  a  telles  autres  matières  que  cette  méthode  éloigne  et 
isole  les  unes  des  autres,  alors  que  la  nature  des  choses  con- 
duirait à  les  rapprocher.  Mais,  en  définitive,  il  n'y  a  guère  de 
classification  qui  n'ait  ses  inconvénients  etses  défauts  ;  si  celle 
de  M.  Dareste  prête  à  certaines  objections,  il  est  plus  facile  de 
la  critiquer  que  de  lui  en  substituer  une  autre  qui  soit  irrépro- 
chable. 

Quant  à  la  comparaison  entre  la  législation  française  et  les 
législations  étrangères,  nous  ne  saurions  trop  applaudir  à  cette 
élude,  également  comprise  dans  le  plan  de  M.  Batbie.  Nous 
savons  fort  bien  qu'elle  doit  être  abordée  et  suivie  avec  discer- 
nement ;  nous  savons  que  le  vrai  sens  et  la  portée  réelle  d'une 
institution  échappent  aisément  à  l'observateur  étranger;  nous 
savons  enfin  que  telle  institution,  parfaitement  appropriée  à  tel 
{>ays,  ne  pourrait  être  utilement  importée  ou  naturalisée  dans 
le  nôtre.  Mais,  sous  ces  réserves,  l'étude  dont  il  s'agit  mérite 
éminemment  d'être  encouragée  et  développée  en  France ,  où 
elle  est  k  peu  près  sans  précédents  :  l'extrême  vanité,  qui  forme 
en  toutes  choses  l'un  des  traits  les  plus  anciens  ei  les  plus 
saillants  de  notre  caractère  national,  nous  persuade  d  priori 
que  nous  possédons  l'étrange  privilège  de  pouvoir  offrir  partout 
des  exemples  et  des  leçons  sans  avoir  à  en  demander  ou  à  en 
recevoir  nulle  part.  Même  dans  la  sphère  du  droit  privé,  un 
commenceiAent  de  modestie  ne  serait  plus  déplacé  de  notre 
part,  depuis  les  progrès  que  d'autres  pays  ont  réalisés  dans 
leur  législation  hypothécaire,  dans  leur  procédure,  etc.;  ce 
sentiment  serait  mieux  justifié  encore  dans  notre  législation 
administrative,  qui,  excellente  à  beaucoup  d'égards,  est  si 
insuffisante,  si  incohérente,  si  nulle  sur  un  certain  nombre  de 
points  importants. 

Jetons  maintenant  un  rapide  coup  d'œil  sur  l'application  que 
M.  Dareste  a  faite  de  sa  méthode  dans  la  seconde  partie  de  son 
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ouvrage.  PreoaDt»  avec  paisoo,  son  point  de  départ  dana  i» 
principe  de  la  séparation  du  pouvoir  admioiatratif  et  do 
pouvoir  judiciaire,  il  s'attache  à  marquer  le  sens  et  à  indi«* 
quer  les  limites  de  ce  principe,  qui,  pour  le  dire  an  passant» 
a  plus  d'une  fois  produit  des  cooséqueneea  dont  TAssembléa 
constituante,  en  le  proclamant  dès  1790,  n^availprobablemeat 
ni  mesura  ni  même  entrevu  l'étendue.  Do  cette  séparation  d^ 
coule  le  droit  qui  appartient  nécessairement  à  radrainisuration» 
de  défendre  ses  prérogatives  légales  par  l'exereioe  du  conflit^ 
dont  le  jugement  est  remis  au  Conseil  d'Ëtat:  M.  Daraste  et^ 
quisse  ensuite  les  caractères  généraux  du  contentieux  adminia^ 
tratify  et,  à  cette  occasion,  il  trace  les  règles  au  noojfao  daa» 
quelles  il  est  habituellemeut  possible  de  distinguer  las  affairas 
administratives  qui  peuvent  se  produire  sous  la  forme  ooiw 
tentieuse,  et  celles  qui  rentrent  dans  le  pouvoir  discrétiao^* 
oaire de  l'administration.  Ces  dernières,  toutefois,  n'échappant 
pas  d'une  manière  absolue  au  Conseil  d'Ëtat,  qui  peut  tanjouM 
en  connaître  pour  cause  d'incompétence  ou  d'excès  da  pouvoir) 
ce  genre  de  recours  a  même  pris>  depuis  1852,  une  extanaioB 
d'autant  plus  salutaire  qu'il  devenait  à  peu  pris»  dana  ona  foula 
4e  circonstances;  le  seul  frein  à  l'arbitraire  admiaistratif,  at  la 
fermeté  avec  laquelle  le  Conseil  d'État  réprime,  par  oatte  voiat 
les  abus  d'autorité  qui  peuvent  lui  être  et  lui  sont  déféréSf 
ne  constitue  pas  l'un  des  moindres  services  qu'il  ait  readua 
aux  intérêts  privés  et  au  gouvernement* 

Après  ces  prolégomènes»  l'auteur  aborde  les  divers  objets  dn 
contentieux  administratif.  Il  considère  d'abord  les  personnea 
administratives  au  point  de  vue  de  la  constitution  des  pouvoira 
publics  et  de  l'exercice  des  droits  politiques.  11  s'occupe  en*- 
suite  de  ces  personnes  en  tant  que  leurs  actes  donnent  spécia*^ 
lemeot  naissance  au  contentieux  administratif,  ce  qui  comprend 
l'Ëtat,  les  départements,  les  communes  et  les  éublissementa 
publics.  En  ce  qui  touche  TÉtat,  il  l'envisage^  d'une  part, 
comme  propriétaire,  c'est-à-dire  comme  possédant  et  géraiU 
le  domaine  de  l'État  propreipent  dit  et  le  domaine  public^ 
d'autre  part,  comme  créancier  ou  débiteur*  Soua  ce  dernier 
point  de  vue,  l'auteur  expose  successivement  les  obligaiiona 
résultant  des  contrats  passés  par  ou  avec  TÉtaty  les  obligations 
qui  dérivent  à  son  égard  de  l'autorité  seule  de  la  loi,  celles 
qui  proviennent  de  quasi-contrats  ou  de  délits  et  quaai«<léliti| 
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et  ii  tait  rentrer  daiift  \m  cadres  da  dreit  eivily  avec  plus  ou 
dieÎMl  d'alerte  très^aofi^rent  avec  Buceia»  lea  divetaei  aoaiièrea 
du  contentieux.  Quant  au  département,  à  la  conaniuiie  et  umk 
étabKeaeoienta  pabHoa,  il  ne  lai  reste  guère  (|a'à  noter  les 
difféteoeet  prineipalea  qui  lesaépareat  de  l'État.  Cetteseeoode 
partie  se  termine  enfin  par  une  indioitioa  sooNoaaiMdea  règlw 
éi  la  procéévre  admifiistraliTe. 

Noue  ne  fowHmB,  à  notre  grand  regret,  denstr  de  plu% 
amples  développements  à  notre  analyse  ^  restreigaonspnous  i 
qneiqnee  oitations  qui  nous  paraissent  plus  particulièremenl^ 
ptepeee  à  Mre  ressortir^  soit  l'intérêt  derouvrage^soitresprii 
judicieux  et  sagement  libérai  dont  le  aouSle  l'anima  et  le  viviflei^ 

Après  avekr  exaaiiné  la  situation  de  l'État  oréancter  et  \e% 
yèglea  des  presoriptions  que  peuvent  opposer  les  débiteurs  dii 
ise,  Mr  Daareste  examine  (p.  S92)  l'hypothèse  ii^verse^  celle  d«^ 
yÉlat  délNtsur^  et  quelques  traits  lui  suffisent  pour  îiistifier 
MsloiiipieiMât  la  supériorité  du  régime  ac4uel^B)éi]»e  dans^l^ 
wteessaire  sévérité  de  ses*  déehéauces  ; 

a  8i  )e  roi,  <ML-il^  dans  rMoien  régitaiey  w»  permeUait  pa% 
é  qo'oo  k»  opposât  la  prescription,  ii  ne  se  £aisait  pas  scrupule; 

•  de  Mnva^er  èsoa  profit.  G'est^  il  fout  bien  eu  convenir^  un^ 

•  triste  bisloinB  que  eelle  de  la  dette  publique  jusqu'à  1789*^  et 
s  mtmm  jusqu'à  Uavénessent  de  U  Restauration  \  La  beuquet> 
ot'ouloélaMhpetnMiileole.  La  pratique  du  gouvernement  étiût  dç 

•  puyer  les  dépenses  oourantea,  le  reste  allait  grossir  l'arriéré^ 
ePi^^  tous  les  quinie  ch»  vingt  ans^  on  fi^isait  une  liquidatiou 
«  générale,  assez  semblable  à  ce  qui  se  pratique  aujourd'hui  eq 
#eas  de  fatllias.  Tous  les  créaneiors  de  TÉtal  étaient  ipiseo 
e  demeure  de  produire  leurs  titres  dans  un  délai  irèa-<^ourt,  à 

•  peine  de  déehéaoee«  Des  commissaires  du  conseUi.  ainsi  que 

•  noua  l'avons  déjà  expliqué,  étaient  chargés  de  vérifier  ces 
a  titres^  et  l'Étal^  pa#  une  singulière  applicatioi»  du  droit  de 

^  «  L'Empire  s'est  peu  servi  da  ciédit;  il  n'en  aimait  pas  l'usage,  il  n'en 
«  pratiquait  pas  les  deux  conditions  essentielles  :  l'exactitude  et  ïa  botnvé 
à  foi.  I»  (M.  Ûum<m,  Revuê  deê  jyeua^Mwidet  du  l5  septembre  1S4S«  p.  89S.) 
il  faut  Urt,  dans  les  doeanicDtfl  oonlempoTaiBa,  le  réoit  des  luttes  que  M.  1# 
iMuon  Loaia,  miolstre  des  finance»  en  tf  U.  a  dû  soutenir  contre  les  amis 
inintelligenta  de  la  Restauration  (tous  les  gouvernements  ont  le  malheur 
d^avoir  et  souvent  d'écouter  de  tels  amis) ,  pour  rendre  k  la  ttestauratioù 
et  à  Ta  France  te  service  de  créer^par  le  scrupaleui  respect  des  engagemeeM 
élntrSctdi^  le  4MSiMt  j^ablic  et  l'ordre  flaaneier. 
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a  rcirait  litigieux,  tes  rachetait^  non  à  leur  Tftleur  nomioale^ 
«  mais  à  leur  valeur  réelle,  que  lui-mèoie  avait  contrilMié  à 
«  déprécier,  a 

Plus  loÎD^  à  roccasion  des  fonctious  publiques.  M*  Dareale 
établit  le  parallèle  suivant  entre  tes  fonctioas  civiles  et  lea 
foDCtioDS  militaires  (p.  372)  : 

c  Dans  les  carrières  civiles^  il  est  de  principe  que  l'État  a  un 
c  pouvoir  discrétionnaire  pour  tout  ce  qui  concerne  l'admission 
c  aux  emplois,  Tavancement^  la  discipline»  la  mise  à  la  re- 
c  traite  ei,  au  besoin,  la  suspension  ou  la  destitution  des  eoi- 
«  ployés,  sauf  le  principe  de  l'inamovibilité  de  la  magistrature^ 
c  Les  employés  ne  peuvent  même  donner  leur  démission  qu'à 
c  charge  de  la  Taire  accepter*  A  rencontre  de  l'État,  l'employé 
c  n'a*  droit  qu'à  deux  choses  :  son  traitement»  et  plus  tard  sa 
c  pension  de  retraite,  s'il  réunit  les  conditions  exigées  pour  en 
€  obtenir  une.  —  Dans  la  carrière  militaire,  an  contraire,  l'état 
c  et  l'avancement  des  officiers  sont  réglés  par  la  loi»  et  en  coo* 
c  séquence  soustraits,  au  moin^  dans  une  certaine  mesure,  aa< 
«  pouvoir  discrétionnaire  de  l'administration.  Ce  privilège,  ao- 
c  cordé  aux  fonctions  militaires,  ne  saurait  être  à  jamais  i^efusé 
canx  fonctions  civiles.  En  Allemagne,  où  l'état  des  officiera 
c  n'est  pas  garanti  par  la  loi ,  la  position  des  fonctionnaire» 
c  civils  est  assurée  de  la  manière  la  plus  large.  La  pragnmêiq¥ê 
<  bavaroise  peut  être  citée  comme  un  modèle  à  cet  égard.  Si 
c  notre  législation  française  n'a  pas  encore  atteint  le  même 
c  but,  elle  y  tend  du  moins  et  y  arrivera  sans  doute  quelque 
c  jour.  » 

Nous  nous  associons  certes,  dans  la  mesure  de  ce  qu'ils  ont 
de  possible,  à  ces  vœux  de  M.  Dareste;  nous  nous  assoeîona 
moins  à  ses  espérances  en  ce  qu'elles  auraient  d'immédiat»  et 
nous  ne  faisons  aucnn  doute,  par  exemple,  que  si  les  lois  de 
1832  et  1834  sur  Tavancement  et  l'état  des  officiers  de  terre  et 
de  mer  étaient  à  faire  aujourd'hui,  elles  né  triompheraient  pas 
des  attaques  que  dirigeraient  contre  elles  les  défenseurs 
aveugles  de  ce  que  l'on  appelle  le  principe  d'autorité.  Ce  n'est 
pas  que  nous  méconnaissions  la  vérité  et  la  nécessité  de  ce 
principe;  nous  ne  contestons  que  les  applications  excessives 
et  les  regrettables  exagérations  sous  lesquelles  il  est  trop 
souvent  de  mode  de  le  travestir  aujourd'hui,  et  nous  retrouvons 
bien  là  cette  vieille  tendance  de  Tespril  français,  qui,  selon 
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an  mot  célèbre^  renemble  d  un  payum  wre  à  €hm>al,  retcm^ 
boni  d^un  e&îé  quand  on  le  rdèw  de  Vautre. 

Rappelant  easaite  la  règle  de  l'article  75  de  la  Constitution 
àe  l'an  YIII^  et  après  avoir  constaté  qu'elle  a  rapidement  fait 
fortune  dans  divers  gouvernements  de  l'Europe,  M.  Dareste 
(p*  520)  porte  sur  cette  règle  un  jugement  que  nous  n'hésitons 
pas  à  accepter  ^  : 

«  Qu'une  pareille  institution  se  soitétablie  sous  des  gouverne- 
«  ments  despotiques^  on  le  comprend  sans  peine;  mais  il  est  plus 
«  diflleile  d'expliquer  comment  elle  a  pu  se  maintenir  sous  des 
«  gouveraements  constitutionnels.  La  garantie  des  fonction» 
«  naires  publics  n'est  pas  même  une  conséquence  du  principe 
«  de  la  séparation  des  pouvoirs  :  car>  si  le  jugement  d'un  pro* 
«ces  de  ce  genre  soulève  une  question  administrative,  le  con- 

«  Ait  peut  toujours  être  élevé Il  y  a  plus,  la  garantie  a  été 

«  supprimée,  et  sans  inconvénient,  pour  les  employés  des  con- 
«  tributions  indirectes  dsns  tous  les  cas,  et  même  pour  tous 
«  employés  ou  fonctionnaires  publics,  dans  le  cas  où  l'action 
«  intentée  est  une  action  en  répétition  pour  perception  illégale. 

•  — 11  est  donc  évident  que  l'article  75  de  la  Constitution  de 
«  l'im  Vlll  ne  fait  autre  chose  que  de  conférer  au  gouverne- 
«  ment  le  droit  d'arrêter  arbitrairement  le  cours  de  la  Justice. 
«  Aussi  la  Constitution  prussienne  (de  1850)  n'a  pas  hésité  à  sup- 

•  primer  purement  et  simplement  la  garantie  des  fonction- 
«  naires,  et  s'est  contentée  de  limiter  à  trois  ans  la  durée  de 
»  Faction  en  responsabilité.  Cette  mesure  est  d'un  bon  exem- 
«  pie.  Une  courte  prescription,  quelque  peine  contre  les  plai- 

^  Il  ne  nous  appartient  gaère,  et  oe  ne  lersit  pas  id  le  Uea  de  dire  les 
motifiB  de  notre  opinion  à  cet  é^^rd.  BornoDs-nons  à  rappeler  qu'un  des 
hommes  qui  ont  le  plus  contribué  à  faire  maintenir  le  principe  de  l'article  75, 
lors  de  la  discussion  législative  à  laquelle  ce  principe  a  donné  lieu  en  1835, 
M.  Vivien,  a  fini  par  reconnaître  son  erreur.  (V.  la  2*  édition  de  ses  ttnidet 
ndmtmflrattwf,  t.  I*'^  p.  77  et  sniv.)  li  est  même  à  remarquer  que,  dans 
les  premières  années  de  rétablissement  d'un  gouvernement  libre  en  France, 
la  garantie  de  l'article  75  a  été  supprimée  par  le  législateur  chaque  fois  que 
des  cas  spéciaux  ont  amené  la  question  devant  lui  :  il  suffit  de  citer  l'ar- 
ticle 55  de  la  loi  du  28  avril  1816  sur  les  douanes,  en  ce  qui  touche  les 
employés  des  douanes,  et  l'article  144  de  la  loi  du  8  décembre  1814,  en  oe 
qai  touche  les  employés  des  contributions  indirectes,  c'est-à-dire  des  agents 
qui,  par  la  nature  même  de  leurs  fonctions,  sembleraient  plus  exposés  que 
beaucoup  d'autres  à  susciter  ces  mécontentements  et  ces  irritations  contre 
lesquels  on  croit  qu'une  protection  absolue  est  indispensable. 
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%  deurs  téoiëNâreSy  fMut-*é4re  mitae  U  ftupprtssMi  du  pMMÎtr 
«  degré  de  jaridiclioi»  :  voilà  le»aeule8gat«DtM8i|A*uagoiiTir- 
«  nemeot  libre  puisse  accorder  à  Me  foootioiiDeîres.  La  gerili- 
n  lie  edmiDielrative  dépasse  le  but  » 

11  mus  en  coule  de  ne  pouvoir  oiter  égalenieiit  m  etÊimuQ  lee 
pages  dans  leequellea  l'autear  ej^prime  la  eoaelusioii  éé  loui 
son  travail.  Selon  nous,  M.  Daresle  est  pleinenéui  fondé  k  dire 
que  cette  cooclusion  peut  se  réaumer  d'un  laot  i  U  Un^i^MCê 
pÊTogreaive  U  cofiiUmls  du  drM  miwmiêirëiifè  m  rëpproekêr 
du  droit  cewwtiti»  têndmnce  fui  m  mamfèêiê  d  fo  /bit  dMt  le 
fond  du  drok  H  dam  la  furidUtiou*  Sans  oonlesteri  ea  efet^ 
les  différences  qui  existent  et  doivent  exister  entré  là  juridie-» 
tioa  adniinialralive  et  la  jeridiotien  oivile^  il  ftMt  reécmdirftr* 
qu'aujourd'hui  le  Conseil  d'Ëtat^  ataluant  au  oontentieusi  oÊrm 
véritableotent  les  oaraetàres  et  tes  garanties  d*nne  Cour  d» 
justice.  La  même  appréciation  ne  saurait^  il  eel  vrai^  s'appli<« 
quer  aux  JMgea  adssiniatratirB  du  premier  degré>  doni  l'orgaiii* 
aatioa  et  les  formes  de  procéder  présentent  les  plus  dé|rieraUee 
inoonvénientsf  dmûs  il  est  permis  d'espérer  qu'un >oiftr  vieiulr» 
oà  cette  grave  laoune  de  notre  légialation  sera  oemMée*  fin  a(« 
tendant  j  nous  empruntons  encore  i  Mi  Daraate  ce  dernier 
passage  : 

.  «  Ce  sérail  dona  foire  fousee  roule  que  d'allaquer  «a  nom  de» 
M  principes  libéraux  la  justioe  administrative^  et  eependant  le» 
«  attaques  ne  lui  ont  pas  été  épargnéeSé  N'a^t^Ue  pas  été  re-* 
«  présentée  comme  un  être  équivoque^  s'eSar^aBl  de  réuAir 
«  dans  une  combinaison  obimérique  l'administrAlicMi  ella  jas-« 
«  tice,  le  droit  et  le  bon  plaisir,  Tbémis  menteuse  entr'on- 

•  vraM  lès  yeux  i«iua  son  bandeau^  pour  glisser  dene  \ê  bttlaiede 
«  les  poids  qui  htf  (H)itViefODe(il?  Rftf  llerre^si  dubtiéefs  flû}otii*d*hQt  ( 
«  aaâsrf  bien  le  it^alt  ne  porte  plus.  En  dépit  des  ttiéories  de 
«  quelques  imprudienls  défenseurs,  le  Conseil  d'£lat  au  eooteq« 

•  tentieux  est  une  véritable  Cour  de  jostice.  Sa  mission  n'esl 
«  pas  d'éluder,  maie  d'appliquer  le  droit  i  elle  eOBtrdIcf  PMmt' 
«  nistration  bien  plus  qu'elle  ne  la  sert/ — 11  y  a  plus  :  ôi  la  U- 
N  berlé  politique  s'établit  quelque  jour  en  France^  si  les  Fran- 
«  çais  entrepreuiftent  de  se  gouverner  eux-mêmes,  comme  il 

•  appartient  aux  peuple»  parvenas  à  la  virilité  ;  si  Hotis  deveM 
«  voir  un  jour  l'omnipotence  de  TËtat  restreinte,  Tindivida  et  la 
«commune  affranchis  de  la  tutelle  excessive  du  pouvoir,  Iq 
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•  rôle  de  la  JHstioe  cwliDiDistratiTe  ne  sera  pas  teroniDé  pour 
«  cela.  Au  coBtraire^  alors  plua  que  jamaia^  il  faudra  un  tribu* 

•  aal  unique»  aaseï  haut  placé  daua  ropioioB  pour  pouToir  do* 
«  miner  toutes  les  résistaucea,  capable  de  diriger,  de  réveiller 
«  au  besoin  Tinitiative  individuelle,  en  un  mot  de  jouer  en 
»  France  le  Mie  do  la  cour  du  banc  de  la  reine  en  Angleterre^! 

•  Un  pareil  tribunal  est  tout  trouvé  :  c'est  assurément  le  Coq» 
s  seil  d'Ëtat.  » 

En  résumé»  le  livre  auquel  nous  venons  de  consacrer  ces 
lignes  méritdi  i  tous  égards^  d*être  distingué  parmi  les  meiln 
leurs  travaux  qu'ait  fait  éelore  l'étude  du  droit  administratif^ 
Nous  no  saurions  toutefois  nous  empêcher  de  regretter  qu'il 
n'ait  cité  aucun  arrêt,  aucun  ouvrage  moderne  à  l'appui  des 
règles  dont  il  présente  l'exposé.  Sans  nier  l'abus  qui  a  été"  quel- 
quefois fait  des  oilaitoiis^  bous  eraîgaona  qu'il  e'y  ait  plus  d'ia* 
convénients  à  \e»  supprimer  qu'à  les  multiplier  :  le  premier  de 
ces  procédés  a  le  tort  d'appeler  une  confiance  ou  une  défiance 
égale  sur  toutes  les  ftèsfertfo^^  dfùh  MVbJàf,  éoits  que  cependant 
les  unes  reposent  sur  l'autorité  de  la  loi  ou  d'une  doctrine  et 
d'une  jurisprudence  incontestées,  et  que  les  autres  sont  ou  peu* 
vent  être  encore  dsBa  le  doiBiliNl  de  la  cMrtroverse.  Nous  ai- 
mons à  penser  que  M.  Dàreste  reviendra  ultérieurement  sur  le 
parti  qu'il  a  pris  à  cet  ^gard;  nous  soumettons  ce  souhait  à  ses 
réflexions,  pour  le  moment  où  il  aura  à  s'occuper  de  la  se- 
conde édition  que  nous  prédisons  sans  hésitation  à  son  excel- 
lent travail.  £.  REVERGHON. 


BIBLIOTHÈQUE  DE  L'AMln^llltftÀtlOl?  Pf^A!9<;^AISE,  dirigée  par  M.  Maa- 
rice  BbocK.  —  Traiti^  ixe  l'administration  momicipals,  par  M.  Shith«  — 
Yraité  de  la  pouce  adSinistrativS,  ^ar  ff.  Grûn.  —  iTRArr^  tts  ÉtA- 
ÉLisstsfe^fs  vE  È\tS¥ki9AltcÉi  pRf  M.  M  LasarOvk.  (Mit»  cMS  Bcrgéf^ 
liêvfâuh,  roe  d«»  SainU-Pèiea,  S.) 

C'est  une  heureuse  idée  de  renfermer  dans  une  série  de 
traités,  composés  chacun  d'un  seul  volume,  tout  l'ensemble 
des  matières  formant  Tdbjet  âû  ârM  admitirfstralif.  L'exécution 
de  ce  plan  comportait  deux  éléments  principaux  :  les  principes^ 
la  théorie^  et  Tapplication,  la  pratique;  le  premier  a  élè  écarté 
par  II.  iMock^sans  doute  comme  entraînant  des  dlévetopf)eft)en(s^ 
qui  auraient  augmenté  le  nombre  des  volumes*  Les  traités  qui 
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ont  paru  jasqa'ici  sont  donc  des  ouvrages  d'utilité  pratique,  oà 
les  questions  se  trouvent  discntéesy  mais  toujours  au  point  de 
vue  de  Tusage  immédiat.  Ils  ont  les  qualités  que  comportent 
les  livres  de  ce  genre,  la  clarté,  la  bonne  disposition.  Tordre, 
la  sobriété,  la  concision  ;  ils  sont  complets,  et  réunissent  tous 
les  documents  concernant  le  sujet  de  chacun  d'eux.  On  re- 
connaît à  la  première  lecture  qu'ils  ont  été  écrits  par  des 
hommes  compétents;  MM.  Smith  et  Lamarque  appartiennent  à 
Padministration^  et  en  démontrent  parfaitement  les  rouages  et 
l'action;  M.  Grûn  est,  depuis  longtemps,  apprécié  par  ses  ou- 
vrages sur  le  droit  et  l'économie  politique.  L'éditeur  a  débuté 
par  trois  traités  qui  font  bien  augurer  du  succès  de  son  entre- 
prise. 


PARTIE  ÉTRANGÈRE. 


tTUKS  SUR  LE  NOUVEAU  OODE  PÉRAL 

DES  ÉTATS  DE  S.  M.  LE  ROI  DE  SARDAIGNE*. 

I^ar  M.  Paul  Bernarb,  docteur  «n  droit,  procureur  Impértal 

à  Ghàteau-Thienry  (Aisne). 

PaSHIEE  ARTICLE. 

PREMIÈRE  PARTIE. 

De  nouveaux  Godes  viennent  d^ôtre  publiés  dans  les  États  du 
roi  de  Sardaigne  ;  on  ne  lira  pas  sans  intérêt  l'exposition  des 
principes  nouveaux  quMls  contiennent ,  mis  en  regard  de  nos 
lois  pénales  dont  de  nombreux  jurisconsultes  sollicitent  la 
révision. 

Le  Code  qualifie  infraction  toute  violation  de  la  loi  pénale 
(art.  1*').  Cette  définition  est  précise  et  signale  en  quelques 

*  Torltty  imprimerie  royale,  1868. 
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mots  tona  les  caractères  qui  constituent  l'infraction  ;  la  ▼iolation 
d'une  loi  pénale  exprime^  en  effets  un  fait  positif  aussi  bien 
qu'un  fait  négatif  ou  une  omiasion  contraire  à  une  disposition 
expresse  d'une  loi  écrite. 

c  L'infraction  que  les  lois  punissent  de  peines  criminelles  est 
€  un  crime; 

€  L'infraction  que  les  lois  punissent  de  peines  correction- 
«  tionnelles  est  un  délit; 

9  L'infraction  que  les  lois  punissent  d'une  peine  de  police 
«  est  une  eoniraoeniUm  •  (art.  25). 

Comme  la  loi  française,  le  Gode  de  Sardaigne  ne  tient  compte^ 
pour  déterminer  le  caractère  des  infractions,  que  de  la  peine 
qu'il  leur  infiige.  Ses  rédacteurs  ont  avec  raison  dédaigné  les 
critiques  amères  des  publicistes  qui  auraient  voulu  classer 
toutes  les  actions  humaines  d'après  leur  nature  intrinsèque, 
prétendant  que  le  despotisme  du  législateur  avait  envahi  et 
bouleversé  le  domaine  de  la  morale  et  révélé  des  intentions 
purement  matérialistes  et  utilitaires.  Le  législateur  sarde,  pré- 
occupé de  l'utilité  pratique  rendue  incontestable  par  l'expé- 
rience d'un  demi-siècle^  d'une  règle  claire  et  précise,  a  dû 
compter  sur  les  inspirations  de  la  conscience  humaine.  £n 
effet,  chacun  sait  à  part  soi^  dans  le  for  interne,  discerner 
l'immoralité  d'un  acte,  indépendamment  de  toute  loi  positive; 
chacun  comprend  Timmoralité  absolue  et  l'immoralité  relative, 
c'est-à-dire  qui  n'existe  que  par  le  péril  social  auquel  exposent 
certaines  actions.  Sans  doute  il  serait  facile  de  classer  les  actes 
d'après  leur  immoralité,  mais  il  faudrait  alors  renoncer  à  une 
échelle  de  pénalité  en  rapport  avec  le  but  que  les  lois  pénales 
se  proposent,  celui  d'assurer  l'existence  de  la  société,  puisqu'une 
simple  contravention  doit,  dans  certains  cas,  être  punie  plus 
sévèrement  qu'un  délit.  Et  qu'on  ne  prétende  pas  que  l'impuis- 
sance où  est  la  loi  d'évaluer  l'immoralité  de  toute  action  faus- 
sera la  conscience  publique,  car  il  faudrait  aussi,  pour  être 
conséquent,  punir  tout  ce  que  la  morale  réprouve;  or  on  sait 
combien  nous  sommes  loin  d'une  identification  entre  la  morale 
et  la  loi  pénale. 

Celte  classification  est  féconde  eu  conséquences  pour  la  solu- 
tion d'une  foule  de  questions  en  matière  de  compétence,  de 
tentative,  de  récidive,  d'atténuation  et  de  prescription. 

L'article  3  comble  une  lacune  qui  existe  dans  notre  Code.  Il 
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formnld  en  textes  de  loi  des  règles  qae  la  Jorieprudeiiee  hm^ 
çaise  a  dA  dédaire  da  principe  de  la  non-rétroactivité  et  d« 
droit  de  punir.  Au  lien  de  déclarer  simplement  qoe  les  peines 
n'ont  pas  d'effet  rétroactif,  il  règle  les  direrses  hypothèses  ^i 
peuvent  se  présenter. 

1"*  Nulle  infraction  ne  peut  être  punie  de  peines  qui  n'étaient 
pa8  prononcées  par  la  loi  avant  que  rinfraction  ne  fftt  commise. 

9*  S'il  y  a  une  différence  entre  la  peine  qai  était  pR)* 
noncée  par  la  lot  en  vigueur,  lorsque  l'infraction  a  été  eom- 
mise,  et  celle  infligée  par  une  loi  postérieure ,  on  appliquera 
toujours  la  peine  la  moins  sévère. 

Cette  formule  prévoit  les  trois  hypothèses  sttitantès  i  A*  hi 
nouvelle  loi  serait  plus  sévère;  B.  elle  serait  plus  douce;  C.  la 
loi  du  temps  de  l'infraciion  ayant  été  abrogée  par  mie  loi  plus 
douce,  celle-ci  serait  elle-même  remplacée  par  une  troisièiM 
loi,  à  la  fois  plus  sévère  que  la  seconde  et  plus  donee  que  la 
première. 

S^  Enfin  si  la  loi  nouvelle  ceiise  de  comprendre  dans  la  elasst 
des  infractions  un  hit  considéré  comme  crime,  délit  on  fstm^ 
travention  par  la  loi  antérieure,  Mu  to  efféU  éè  te  pratéémfê 
6f  de  la  ctmdamnation  cessent  de  plein  droit 

C'est  l'application  la  plus  large  du  droit  de  punir.  La  M 
française  ne  va  pas  jusqu*à  détruire  l'autorité  de  la  chose  Jugée; 
toute  condamnation  doit  suivre  son  cours.  Cepefidant,  H  hut 
le  dire,  le  législateur  sarde  ne  fait  que  déduire  des  oonséquenoes 
logiques  du  principe  qu'il  a  posé  :  s*il  est  injuste  d'appliquer 
une  loi  antérieure  parce  qu'une  loi  nouvelle  en  a  déclani  la 
pénalité  excessive,  Il  y  aurait  également  injustice  à  appliquer 
une  peine  quelconque  lorsqu'on  proclame  que  le  fait  incriminé 
ne  cause  aucun  trouble  dans  la  société.  On  dirait  en  vain  que 
la  condamnation  une  fois  prononcée,  le  péril  social  a  réellement 
existé.  Ce  qui  n'est  pas  punissable  aujourd'hui  ne  pouvait  l'être 
hier,  à  moins  de  circonstances  exceptionnelles  h  raison  des* 
quelles  la  loi  d'abrogation  pourrait  toujours  faire  des  excep- 
tions. Le  législateur  ayant  tout  pouvoir  pour  maintenir  les 
condamnations  que  l'intérêt  social  devrait  réserver,  le  pria-* 
cipe  doit  être  adopté. 

Une  lacune  regrettable  se  fait  remarquer  dans  ce  Code  rela^ 
tivement  à  la  rétroactivité  des  lois  de  procédure.  Le  Code  d'in* 
struolion  criminelle  est  muet  aussi  sur  ce  point.  Il  faut  en 
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iadmp  que  mê  rédaetcurs  ont  ^iilo  adopter  la  Jurispnideiioe 
fpançMse  d'après  laquelle  ie  principe  de  la  ooa-rétroactiTilé 
eat  appiieable  à  la  punition  des  délits  anténearemeiil  commis, 
iMis  nultemept  aux  nègles  d'après  lesquelles  ces  délits  doiTeût 
teeponrsiiins  devant  les  tribunaux.  Ce  principe,  încentestaMe 
pour  la  discussion  des  intérêts  ciTÎls,  me  parait  sacrifier  les 
intérêts  de  la  défense  des  aconsés  à  ceux  de  la  société,  at  trop 
•eoorder  an  despotisme  des  pouroirs  sociaux.  Malgré  l'autorité 
de  la  jurisprudence  et  de  récentes  discussions  législatives,  je 
aooscris  à  ces  paroles  de  MM.  Ghauveau  et  Hélie  : 

«  En  matière  criminelle,  la  forme  censtitue  une  partie  même 
«  du  droit  de  l'accusé,  car  il  y  puise  sa  défense  ^  et  comment 
«  ne  voir  qu'une  question  de  forme  dans  l'introduction  d'une 
«juridiction  on  son  établissement  après  coup?  Tout  ce  qui 
«  tencbe  soit  à  la  création,  soit  à  Tordre  des  Juridictions» 
«  n'est-il  pas  fondamental  et  sacré?  Les  juges  naturels  de  tom 
M  prévenu  d*Qn  crime  ou  d'un  délit  ne  sont-Us  pas  ceux  exis- 
«  tant  au  jour  de  la  consommation  dn  ftilt?  fist-il  donc  indiffé^ 
M  rent,  surtout  si  le  délit  est  d'une  nature  politique,  d'être  jugé 
«  par  des  jurés  ou  des  juges  permanents,  par  une  Cour  d'assises 
«  ou  par  m  conseil  de  guerre?  La  règle  de  eon>pétenee^  règle 
«  tutélaire,  est  que  tout  citoyen  ne.  peut  répondre  de  ses  actes 
•  que  devant  un  tribunal  certain  et  connu  à  l'avance.  » 

C'est  là  une  des  règles  étemelles  qui  prennent  leur  source 
dans  la  conscience  bumaine,  et  que  les  pouvoirs  publics  n'ont 
méconnue  que  pour  se  réserver  une  force  plus  grande  au  mo- 
ment du  dangen  Mais  l'arbitraire  ne  profite  pas  à  ceux  qui  y 
recourent,  et  de  cruelles  représailles  attestent  que  les  règles 
inflexibles  de  la  justice  absolue  protégeraient  mieux  la  société 
que  les  mesures  exceptionnelles  édictées  après  conp^  Les  jorf*- 
dictions  improvisées  pour  réprimer  des  crimes  consommés 
paraissent  plulAt  (aire  des  actes  de  vengeance  qu'accomplir 
la  mission  sacrée  de  rendre  la  justice  ;  leur  origine  est  sus^ 
pecte  par  cela  seul  qu'elles  n'existaient  pas  antérieurement.  La 
juridiction  seule  compétente  est  celle  qui  menaçait  le  crime, 
comme  la  seule  peine  applicable  est  celle  qui  lut  était  d'avance 

réservée. 

Qu'on  n'oppose  pas  les  événements  imprévus,  les  crimes  qui  ' 
propagent  le  désordre  et  la  guerre  civile  dans  un  État.  Quelles 
expériences  nVt-on  pas  faites  pour  qu'on  ne  puisse  connaître 
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par  avaooe  et  indiqoer  daoa  la  loi  les  joridictioiM  aaxquallet^ 
dans  l'iotérôt  de  la  société,  il  Cuidrait  déférer  les  crimea  qui  ae 
rêoottTellent  môme  ie  moins  souvent?  C'est  dans  ces  sages  pré* 
visions  que  consiste  l'art  de  gouverner,  plutôt  qne  d'attendre 
la  dernière  beure  pour  créer  arbitrairement  ce  que  la  médita*» 
tion  eût  pu  édifier  avec  plus  de  succès. 

L'article  4  formule  ce  principe  reconnu  constant  en  matière 
criminelle ,  que  la  loi  est  immuable  et  ne  peut  être  aggravée 
ou  .diminuée  p^r  les  juges.  Nous  avons  nous«mômes  cette  règle  ; 
mais  combien  souvent  n'est-elle  pas  violée?  En  matière  civile» 
il  y  a  peu  de  danger  à  laisser  longtemps  la  môme  loi  en  vigueur, 
les  tribunaux  sont  chargés  de  combler,  les  lacunes.  Mais  en 
matière  pénale,  il  faudrait  les  reviser  souvent,  sinon  on  e&pose 
les  tribunaux  à  torturer  la  loi  pour  y  trouver  ce  qu'elle  ne 
renferme  pas  et  réprimer  les  faits  dont  Timmoralité  les  touche 
profondément* 

Le  Code  sarde  établit  la  répression  des  crimes  et  des  délita 
commis  à  l'étranger  sur  des  bases  bien  plus  larges  que  le  nôtre. 

Les  articles  5  et  7  reproduisent  presque  textuellement  les 
articles  5  et  6  de  notre  Code  d'instruction  criminelle,  relatib 
anx  crimes  commis  contre  la  sûreté  de  l'Élat,  soit  par  des 
r^nicoles,  soit  par  des  étrangers. 

liais  au  lieu  du  principe  de  la  territorialité  des  lois  crimi- 
nelles, les  articles  suivante  consacrent  un  système  mixte  fondé 
sur  des  principes  de  justice  absolue.  Ne  laisser  jamais  le  crime 
impuni,  telle  est  la  pensée  qui  a  animé  lea  rédacteurs;  et, 
disons-le  hautement,  si  elle  était  adoptée  par  toutes  les  nations» 
on  ne  verrait  pas,  à  la  faveur  d'une  règle  qui  doit  disparaître 
avec  les  progrès  de  la  civilisation,  se  reproduire  ces  exemples 
d'une  hospitalité  forcée  donnée  aux  plus  vils  malfaitours.  Pour- 
quoi le  jour  ne  viendrait-il  pas  où  le  crime  ne  serait  pas  con- 
sidéré comme  ayant  porté  atteinto  àun  membre  de  toile  nation, 
mais  de  l'humanité,  s'il  est  de  la  catégorie  de  ceux  que  toute 
société  régulièrement  organisée  doit  châtier?  La  vraie  liberté 
serait  cetto  protoction  réciproque  que  tous  les  peuples  se  don- 
neraient contre  les  criminels,  sans  avoir  à  recourir  à  des  traitée 
d'extradition  qui  ne  doivent  ôtre  considérés  dans  le  passé  que 
comme  des  actes  de  transition  et  un  acheminement  de  la  bar- 
barie à  la  civilisation. 

L'article  6  modifie  notre  article  7  de  rinslructiou  criminelle 
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•6  plotieora points;  les  tribnnaax  français  ne  penvent  réprimer 
les  infractions  commiaes  à  FélraDger  par  un  Français  qoe  s'il  y 
a  concours  des  quatre  circonstances  suivantes  :  1*  que  Tinfrae- 
tton  soit  qualifiée  crime  ;  S*  qu'elle  ait  été  commise  contre  un 
Français;  3*  que  l'inculpé  soit  rentré  en  France;  4t  que  la  Tic* 
time  ait  porté  plainte. 

Le  Code  sarde  distingue  d'abord  entre  les  crimes  et  les 
délits. 

Pour  les  premiers  elle  les  punit,  qu'ils  aient  été  commis 
ooRlrs  Ml  rtpiiooU  on  ewire  un  éêrMgeTf  pourvu  que  le  cou- 
pable soit  rentré  dans  les  États  du  roi,  et  iome^ngerutu plainte 
fTéalâbk.  L'action  publique  est  libre;  le  statut  personnel  soit 
le  regnicole  et  menace  son  immoralité  en  quelque  lieu  qu'elle 
se  produise.  Nul  sujet  indigne  de  ce  nom  ne  doit  fouler  le  sol 
nstiooal;  il  doit  compte  de  ses  actions  à  sa  patrie.  C'est  là 
une  doctrine  d'une  bien  plus  baule  moralité  que  celle  qoi  pro- 
met à  nos  sujets  l'impunité  lorsque,  ayant  commis  un  crime 
sur  le  territoire  étranger  où  ils  avaient  reçu  l'hospitalité,  ils 
|iarviennent  à  se  soustraire  par  la  fuite  à  la  répression  des  lois 
qu'ils  ont  violées.  Nos  anciennes  lois  étaient  plus  sages  sur  ce 
point. 

Quant  aux  délits,  comme  le  péril  social  et  Timmoralité  de 
l'agent  sont  moins  graves,  la  loi  est  moins  sévère.  Si  le  délit  a 
été  commis  contre  un  regnicok,  elle  soumet  l'action  publique 
tt  la  condition  d'une  plainte  de  la  partie  offensée.  Si  le  délit  a 
été  commis  contre  un  étranger ^  elle  ne  le  punit  que  si  dans  le 
pays  auquel  cet  étranger  appartient  on  en  use  ainsi  à  l'égard 
des  regnicoles  (art.  6). 

Si  la  loi  sarde  surveille  la  conduite  des  sujets  du  roi  i  l'étran- 
ger, elle  les  protège  aussi  dans  le  cas  où  ils  n'ont  pas  reçu 
satisfaction  dans  le  pays  où  ils  ont  été  offensés. 

Pour  faciliter  les  transactions  entre  les  regnicoles  des^fron- 
tières  et  les  étrangers  établis  sur  les  confins  d'un  territoire, 
l'article  8  dispose  ;  «  Dans  le  cas  où  l'étranger  qui,  hors  les 
«  Ëtats  du  roi ,  aura  commis  entere  un  regnicole  ou  entere  un 
«  au&e  étranger  un  des  crimes  mentionnés  dans  les  articles  590 
«  et  suivants  jusqu'à  l'article  600  inclusivement,  serait  arrêté 

•  dans  les  États  du  roi  ou  livré  par  un  autre  gouvernement,  il . 
«  sera  jugé  et  puni  conformément  à  l'article  6«  pourvu,  toule- 

•  foiF,  que  le  crime  ait  été  commis  à  la  distance  d'un  demi- 

XX.  24 
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«  myriamèire  au  plut  des  ffontièret,  on  qae  s'il  a  été  eomnia  à 
«  Qpa  plus  grande  diataoce^  le  coupable  ait  introdait  dana  lea 
«  £tala  des  aocnmaa  ou  objets  volée.  » 

Eoflo  le  droit  de  protection  accordé  ans  fegnioolee  va  pins 
loin  :  le  gonvememeot  du  rot  réaenre  en  principe  le  droit  de 
souTeraineté  des  autres  gouvernements;  maie  dans  le  oaa  oà 
oeax*ci  n'en  useraient  pas  pour  venger  le  crime  commis  sur 
un  de  ses  sujets,  il  s'arme  lui-môme  de  ses  droits.  L'entrée 
seule  de  Tétranger  sur  le  territoire  sarde  le  rend  justiciable  des 
juridictions  criminelles.  «  Bi  le  crime  que  runmg^r  a  eommie 
<i  en  jMyt  étnm§§r  contre  un  regnioole  n'est  pas  prévu  par  lea 
«  dispositions  de  l'article  précédent,  on  devra,  dana  le  cas  et 
«  cet  étranger  entrera  dans  les  États,  l'y  faire  arrêter,  et,  après 
«  y  avoir  été  autorisé  par  le  gouvernement  dn  roi,  faire  l'offre 
m  an  gouvernement  du  pays  où  le  crime  a  été  commis,  de  lui 
«  livrer  le  coupable  pour  qu'il  le  fasse  juger.  Si  cette  offre 
••»  n'est  pas  acceptée,  l'accusé  sera  jugé  et  puni  dana  les  Étals 
«  du. roi,  conformément  à  Tarticle  6  •  (art.  9). 

Quant  aux  délits  commis  bore  des  Étata  par  un  étranger 
contre  un  regnioole»  ils  ne  peuvent  être  punis  que  lorsqu'en  pa* 
roil  cas  ce  dernier  seiait  puni  dans  le  pays  auquel  appartient 
l'étranger* 

Ce  n*est  pas  là  une  nsorpation  sur  lea  droits  des  autres  sou* 
verains',  Tintroduction  de  l'étr^inger  sur  le  territoire  de  sa 
victime  le  met  en  quelque  sorte  à  la  disposition  de  celle-ci  ; 
or,  le  droit  de  vengeance  privée  étant  aboli,  il  appartient  i  la 
société  qui  protège  tons  ses  membrea  de  prendre  en  main 
ses  droits  et  de  les  faire  valoir. 

Ne  nous  diasimnlone  pas  toutefois  que  pour  être  mises  i  exé- 
cution ces  lois  rencontreront  de  graves  obstacles;  mais  le 
principe  qu'elles  contiennent  est  fécond  pour  l'avenir,  car 
toutes  lea  nations  limitrophes  seront  jalouses  de  l'adopter  pour 
faire  jouir  leurs  sujets  des  mêmes  privilèges.  C'est  là  une  ini- 
tiative digne  de  trouver  un  écho  en  France.  Le  défaut  de  réci-* 
procilé  et  d'accord  entre  les  législations  pénales  des  diverses 
nations  a  de  graves  inconvénients.  Chaque  nation  fait  paraître 
dei  susceptibilités  qui  nuisent  aux  grands  principes  de  la 
jealioe.  Je  n'en  veux  d'autre  preuve  que  l'arrêt  rendu  par  la 
Gourde  Mets,  le  19  juillet  1959,  d'après  lequel  la  condamnation 
prononcée  en  paya  étranger  contre  un  étranger,  à  raison  d'un 
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crime  commis  en  France  contre  un  Français^  ne  fait  pas  ob* 
stade  à  ce  que  cet  étranger,  ff  venu  ^  France,  y  soit  aussi  pour- 
suivi pour  le  même  fait  La  même  doctrine  a  été  sanctionnée 
|ter  la  Cour  de  cassation  de  Belgique  le  31  décembre  1859. 
C'est  là  une  yiolation  flagrante  du  principe  de  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  formulé  pour  un  cas  difiérent,  il  est  vrai^'mais 
analogue^  par  l'article  7  du  Code  d'instruction  criminelle,  sui- 
vant lequel  le  Français  qui  a  commis  un  crime  à  l'étranger 
peut  être  poursuivi  en  France,  s^iln'a  étipounuivi  et  jugé  en 
|kiy#  Uranfier.  C'est  la  violation  de  cette  règle  qu'un  seul  jug^e- 
ment  doit  suffire  à  la  réparation  d*un  seul  crime*. 

Il  est  à  croire  que  les  rédacteurs  du  Code  sarde  ont  qru  inu- 
tile de  formuler  ce  principe  qui  doit  dominer  toutes  les  légis- 
lations, car  ils  n'ont  statué  relativement  à  rautoritéde  la  chose 
jugée  que  sur  les  crimes  commis  à  l'étranger,  les  seuls  d'ailleurs 
prévus  par  les  dispositions  préliminaires;  en  effet,  les  crimes 
commis  par  les  étrangers  dans  l'intérieur  du  royaume  sont 
punis  comme  ceux  commis  par  les  regnicoles,  puisque,  suivant 
l'article  12  du  Gode  civil,  les  lois  de  police  et  de  eAreté  publi- 
que obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire.  Nous  ne  sau* 
rions  admettre  qu'édifié  sur  les  bases  les  plus  larges  du  droit 
de  punir,  le  Code  pénal  de  Sardaigne  efit  méconnu  ce  principe, 
méconnu  chez  nous,  quenul  ne  peut  être  puni  deux  foie  pour 
k  mêtM  erime.  L'article  10  met  toutefois  une  condition  fort 
rationnelle  au  respect  de  la  chose  jugée,  cfest  que  la  oondam- 
nation  ait  été  exécutée ,  sinon  le  condamné  aurait  (ont  IntérAt 
à  fuir,  et  la  justice  serait  désarmée.  «  Les  dispositions  des 
«  articles  6,  8  et  9  esteront  sans  eflet  lorsque  les  coupables 
«  aufOBtdéjà  été  jugés  définitivement  dans  le  pays  oA  l'infrae- 
•■  tioD  a  été  commise,  et  qu'en  cas  de  condamnation  ils  y  an- 
«  ront  subi  leur  peine.  » 

^  Ce  ttavatl  a  été  fait  en  1860»  Depuis  cetta  époque  la  question  s'est  re- 
piésentée  et  vient  d*étre  tranchée  par  la  Cour  de  eaiMUon  dans  la  mima 
sens.  La  léforme  que  nous  sollicitions  est  deveooe  plus  urgente  que  JamaiSi 
car  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation»  en  la  supposant  JurldlquOt 
n'en  viole  pas  moins  un  principe  d'humanité  inviolable. 


STt  PAftTu  AnAimÉM. 
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ET  ixitcimoii. 

CHAPirBEI». 
Ms  rcniES  cuHiKiii^i. 

L'échelle  des  peines  crimioelles  est  moins  étendue  dsns  le 
Code  strde  qne  dsns  le  ndlre.  Elle  comprend  : 

1*  La  peine  de  mort  \ 

T  Les  trsTaux  forcés  à  vie  f 

S*  Les  travaux  forcés  i  temps; 

4*  La  réclusion; 

5*  La  relégatioo  ; 

6*  L'interdiction  des  fonctions  publiques. 

La  déportation  ni  le  bannissement  n'y  figurent  pas. 

Relativement  à  la  peine  de  mort,  la  loi  ordonne  Texécution 
par  elllgie,  non-seulement  du  condamné  qui  s'est  évadé,  mais 
encore  de  celui  qui,  par  une  mort  violente,  s^est  soustrait  i 
l'exécution.  Cette  disposition,  inspirée  par  la  pensée  de  lais* 
ser  i  la  loi  toute  sa  force  exemplaire  en  faisant  connaître  à 
tous  la  peine  que  le  criminel  avait  méritée,  sera  sans  doute 
Pobjet  de  vives  critiques  :  on  dira  que  le  coupable  s'étant  fidt 
justice  à  lui-même,  la  société  est  vengée,  et  que  toutes  repré- 
sailles en  présence  d'une  tombe  sont  vaines. 

L'interdiction  des  fonctions  publiques  est  une  peine  tantôt 
principale,  tantôt  accessoire,  mais  l'emprisonnement  ne  s'y 
ajoute  pas  comme  à  la  dégradation  civique  de  notre  Code. 

Aucune  peine  n'est  considérée  comme  infamante.  L'infamie 
résulte  de  la  condamnation  à  la  peine  de  mort  et  aux  travaux 
forcés  à  vie,  sans  doute  parce  que  les  crimes  qui  ont  motivé 
ces  condamnations  sont  infamants  de  leur  nature.  Ce  principe 
résulte  des  articles  21  et  23  qui  restreignent  rinbmie  résultent 
de  la  condamnation  aux  travaux  forcés  à  temps,  aux  cas  sui- 
vante :  pour  crimes  de  vol  à  force  ouverte,  d'extorsion,  de  ra- 
pinesy  de  vols,  de  falsifications  de  monnaies,  de  cédules, 
d'obligations  de  l'État,  de  titres  de  crédit  public  équivalente  i 
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des  Talears  monnayées;  de  contrefaçon  de  timbres  el   de 
sceaux  on  d'écritures,  de  faux  témoignage  et  de  calomnie. 

LMofamie  attachée  à  ces  condamnations  est  personnelle  au 
condamné  (art.  24).  .     ..  : 

Le  désir  de  rester  attaché  au  principe  qui  fait  résider  l'infa- 
mie dans  le  fait  et  non  dans  la  peine  qui  l'atteint  ressort  de 
l'article  21.  Il  y  est  dit  que  la  condamnation  i  la  réclusion  et  à 
la  rel^ation  dans  certains  cas  emporte  l'interdiction  des  fonc- 
tions publiques.  Or  on  sait  que  l'utilité  pratique  de  la  division 
des  faits  infamants  chez  nous  est  relative  surtout  à  la  privation 
des  droits  politiques.  Dans  le  Code  sarde  il  a  fallu  une  disposi- 
tion spéciale  pour  arriver  à  ce  résultat  lorsque  les  arrêts  por- 
tent condamnation  à  des  peines  criminelles  qui  n'entraînent 
pas  infamie. 

La  relégation  est  une  peine  plus  douce  que  notre  détention  ; 
elle  est  inférieure  dans  l'échelle  des  peines  à  la  réclusion.  Elle 
n'enlraioe  pas  l'interdiction  légale  du  condamné. 

L'article  22  sur  l'interdiction  légale  énonçant  qu'il  est 
nommé  un  tuteur  au  condamné  pour  agir  en  son  nom  et  pour 
administrer  ses  biens,  parait  consacrer,  la  nullité,  des  actes 
faits  par  l'interdit  et  faire  cesser  la  controverse  qui  natt  dans  la 
jurisprudence  française  sur  les  droits  du  condamné,  Tarticle  29 
du  Gode  pénal  ne  parlant  que  de  la  gestion  et  de  l'administra* 
tion  des  biens. 

Les  incapacités  qui  résultent  des  condamuations  aux  peines 
perpétuelles  sont  prévues  par  l'article  44  du  Code  civil  des  an- 
ciennes provinces.  Disons  sur  ce  point  que  si  ce  Code  avait 
bien  avant  nous  aboli  la  mort  civile^  il  ne  l'avait  pas  fait  d'nne 
façon  aussi  radicale  que  la  loi  française  de  1854.  L'article  44 
contient,  en  effet,  certaines  déchéances  que  nous  ne  saurions 
approuver:  celle  du  droit  de  iuccéder^  puisqu'elle  frappe  inuti* 
lement  toute  la  famille;  celles  de  la  puissance  paternelle  et  de 
Tautorité  maritale  qui  sont  inutiles  tant  que  le  condamné  subit 
sa  peine,  puisque  l'interdiction  légale  en  paralyse  l'exercice, 
et  que  la  privation  de  chacun  de  ces  droits  est  trop  rigoureuse 
lorsque  le  condamné  a  été  gracié  ou  qu'il  a  prescrit  sa  peine. 

Enfin  tandis  qu'en  France,  à  part  la  prohibition  do  disposer 
et  de  recevoir  par  testament  ou  par  disposition  entre-vifs,  le 
condamné  i  des  peines  perpétuelles  n'est  qu'en  état  d*inter- 
dictton  légale  et  pourvu  d'un  tuteur  qui  administre  en  son  nom, 


M  Piémom»  lai  bëritMrt  du  oondamoé  lool  envoyé»  ta  pom^. 
session  de  ses  biens  et  )oaissent  de  Ions  les  froils* 

Cet  enToi  en  possession  est  contraire  sn  cersetère  d^nma- 
nité  qoi  distingue  la  loi  française,  et  qui  hvorise^  ramende* 
ment  dn  oondamné  en  lui  faisant  espérer  qne  le  pooroir  exé- 
etttif  le  relèvera  tin  jour  de  toutes  les  dédiéances  qn'il  a  eo* 
éonmesi  Tadministration  de  ses  biens  lai  est  rendue^  et  les 
reeef  ant  d'un  tuteur»  il  n'est  pas  exposé  à  les  réclsmer  contre 
des  tiers  qui  les  considéraient  déjà  comme  leur  propriété. 


caiAPiTRifi  n. 

SIS  rSlSES  COKaBCnONNKLLIS. 

Les  peines  correctionnelles  difl^rent  de  la  loi  française;  ce 
sont  (art.  26)  : 

!•  L'emprisonnement; 

1»  La  détention  (correctionnelle  pour  les  mtneârs); 

%•  Le  conBnement; 

4*  L'exil  local  ; 

6*  La  suspension  de  rexercice  des  fonctions  publiques; 

0^  L'amendOi 

Le  confinement  consiste  daus  ^obligation  imposée  au  délin- 
quant d'babiler  dans  une  commune  des  États  du  roi  désignée 
par  le  jugement  et  distante  d'un  myriamètre  et  demi  au  moins, 
soit  du  lieu  oii  l'infraction  a  été  commise»  soit  de  la  commuue 
où  le  délinquant  a  son  domicile,  soit  enfin  de  celle  où  la  partie 
lésée  ou  offensée  a  sa  demeure  (art.  29).  En  cas  de  transgres- 
sion la  peine  est  convertie  en  celle  de  l'emprisonnement. 

VesU  local  diffère  de  celte  peioe  en  ce  que  le  condamné 
choisit  loioméme  sa  résidence,  pourvu  qu'elle  soit  &  3  myria* 
mètres  de  son  domicile,  de  la  commune  où  Tiufraction  a  eu 
lieu  et  de  celle  où  babite  la  partie  offensée  ou  lésée* 

Ces  peinessoat  tantôt  principales,  tantôt  acoessoires  (art.  26^ 
31,  ete.).  Dans  ce  dernier  cas  ou  peut  les  considérer  comme 
une  atténuation  de  la  surveillance  de  la  sûreté  publique. 

Eli.es  sont  d'aiUeura  rarement  prononcées  comme  peines 
principales»  Plus  douces  que  remprisonneiaent»  puisqu'elles 
resiteigMOt  seulement  la  liberté^  eiies  oui  l'avantage  de  na  pas 
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pilDif  la  fiuDiUe  entière  des  fautes  de  son  obef,  en  lilterMmtpattI 
son  travail. 

La  suspension  de  resercice  des  tonctions  publiques  (art.  31) 
a  aussi  l'avantage  de  permettre  la  répression  de  fsitê  qui  ne 
sont  pas  assez  graves  pour  entrdner  une  révocation.  Si  le  con- 
damné enfreint  la  suspension^  il  est  puni  de  la  pmne  d'einpfi* 
sonneoient  (32).  La  suspension  est  proneucée  aooessoirenieM 
à  l'esaprisonnement  lorsque  le  délit  oommis  par  le  fenctioMaire 
constitue  un  abus  d'emploi  (art.  33). 

GHAPinsm. 

fiES  PElNtS  DS  POUCE. y^ 

'  Lee  peines  d#  poliee  sont  t 

1*  Les  arrêts; 
2**  L'amende. 

Les  condamnés  aui  arrêts  subissent  leur  peine  dans  la  mai-^ 
son  de  dépôt.  L'amende  pour  les  infractions  de  police  n'excède 
pas  fiO  livres. 

OflAPITRE  IV. 

DBS  PEINES  ▲CGESSOIEES. 

Lès  peines  accessoires  sdifit  :  t*  Tinterdictiôn  ou  la  suspen-* 
Sion  de  l'exercice  d'une  charge,  d'un  emploii  d^une  profession^ 
d'un  négoce  ou  d'un  art  déterminés  (art.  38).  Nos  lois  pénales 
tPont  jamais  porté  atteinte  à  la  liberté  des  professions.  Dans 
certains  cas  cependant^  cette  facalté  donnée  aux  tribunaux  est 
de  nature  à  réprimer  d'une  manière  plus  certaine  les  délits  et 
surtout  à  prévenir  les  récidives.  Mais  la  restriction  apportée  k 
la  liberté  des  professions  pouvant  priver  le  délinquant  de  ses 
itioyens  d'existence,  S'il  est  incapable  d'en  exercer  une  ailtre^ 
on  ne  doit  user  de  cette  peine  qu'avec  une  grande  réserve. 

L'fnterdieiion  d'une  cbarge  ou  d'un  emploi  est  toujours  pro*« 
noocée  dans  les  condamnations  poui^  crimfe  commis  par  Ktbtft 
qoi  en  a  été  fait  (art.  40).  En  cas  de  transgression ,  la  peine 
d'emprisonnement  est  encourue  et  doublée  s'il  y  ^  fécidive 
(art.  89).  Les  mêmes  principes  sont  applicables  i  la  snspenirioti 
(V.  art.  41  et  42);  Le  eondamiié  ne  peut  Audef  HnieMidCloif 
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OU  Ia  MKpeosiûB  en  employaut  des  peraoDDdB  iaterposées.  Lm 
loi  o'expriœe  pat  de  sanction  pour  ce  cas  ;  mais  la  peÎDe  doil 
éire.la  mèine  que  si  le  délinquaDi  Iransgressait  direclemeiil  la 
prohibition. 

2*  La  mise  soos  la  surveillance  spéciale  de  rautorité  de 
sûreté  publique  coosisle  dans  robligation  imposée  au  condamné 
de  se  présenter  à  Tantorité  qui  lui  est  désignée  et  de  rendre 
compte  de  sa  conduite  conformément  i  la  loi  de  sûrelé  pu* 
biique. 

En  cas  de  désobéissance,  la  peine  peut  être  convertie  en  un 
emprisonnement  qui  peut  durer  autant  que  Tétat  de  surveillsnce, 
ponrvu  qu'il  n'excède  pas  deux  ans.  Cette  loi  est  moins  sévère 
que  la  nôtre,  non-seulement  quant  à  la  durée  de  Temprisonne- 
ment  en  ces  d'infraction  au  ban ,  pais  encore  qoant  à  k  dwée 
de  la  surveillance.  Celle  peine,  lorsqu'elle  est  la  suite  des  con* 
damnations  criminelles,  ne  peut  être  prononcée  que  pour  dix 
ans,  tandis  qu'elle  est  prononcée  chez  nous  pour  la  vie  entière 
du  condamné  ;  comme  accessoire  des  condamnations  correc- 
LioaneUes,  elle  ne  peut  excéder  deux  ans.  En  France,  le  renvoi 
aoos  la  surveillance  de  la  haute  police  est  devenu  une  peine 
fort  grave  depuis  le  décret  du  12  décembre  1851,  puisque  cet 
acte  législatif  donne  au  ministre  de  l'intérieur  le  droit  de  trans- 
porter  le  surveillé  coupable  de  rupture  de  ban,  par  mesure  de 
sAreté  générale,  à  Gayenne  ou  en  Algérie,  pendant  une  période 
de  cinq  à  dix  années,  et  enfin  le  droit  de  déterminer,  dans  tous 
les  cas,  le  lieu  dans  lequel  le  condaouié  à  la  surveillance  doit 
réaider  qoand  il  a  snbi  la  peine  principale.  C'est  avec  la  plus 
grande  réserve  que  le  gouvernement  de  l'empereur  use  d'une 
mesure  qu'ont  nécessitée  des  temps  d'anarchie.  La  plupart  des 
aorveillés  sont  d'ailleurs  des  vagabonds  qui  ont  subi  un  grand 
nombre  de  condamnations.  Il  est  bon  que  la  métropole  soit 
débarrassée  d'hommes  inutiles  et  dangereux ,  qui  sont  une 
charge  pour  la  société  et  pour  l'État  sans  rien  leur  donner  eu 
compensation.  C'est  une  arme  redoutable  pour  prévMiir  lea 
tentatives  insurrectionnelles,  car  il  est  prudent  pour  prévenir 
lea  associations  de  malfaiteurs  de  les  disperser,  afin  que,  réunis 
dans  les  grands  centres  de  population  où  leur  conduite  ne 
pourrait  facilement  être  surveillée,  ils  ne  réorganisent  pas  les 
sociétés  SfBcrètes.  Toutefois,  si  celte  loi  rigoureuse  est  néœs-* 
saire,  il  faudrait  abréger  la  durée  de  la  surveillance  parce 
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qa'elle  pèse  sooTeat  trop  rudemeot  sur  le  condaninéy  et  attri- 
boer  RQX  tribaoaax  eloouà  radministratton»  ainsi  qae  le  pro- 
pose M.  Ferdioand  Jacques  dans  son  Éiude  tur  le  draU  pénal j 
le  droit  d'ordonner  la  transportation  des  condamnés  iCayenne. 

•  En  pareille  matière,  dit  avec  raison  ce  magistrat^  la  justice 

•  seule  doit  intervenir;  Tautoritë  publique  s'exonère  ainsi  d'une 
«  responsabilité  qui  n'est  pas  la  sienne,  et  la  loi  est  (dus  équita* 
«  blementet  plus  uniformément  exécutée  ^  • 

La  loi  de  sûreté  publique  en  vigueur  en  Piémont,  qui  organise 
la  surveillance  spéciale  de  la  police,  si  elle  n'autorise  pas  la 
transportation,  est  d'ailleurs  très-sévère  quant  aux  détails  d'ap- 
plication ;  elle  répand  autour  du  condamné  des  entraves  et  des 
obstacles  plus  minutieux  encore  que  ceux  de  la  loi  française, 
et  qui  constituent  une  véritable  atteinte  &  sa  liberté.  Qu'on  en 
juge  par  l'article  113  :  «  Il  est  en  outre  tenu  de  se  conformer 

•  aux  prescriptions  suivantes  : 

«  1*  De  se  présenter  à  l'autorité  de  sâreté  publique  les  jours 
«  qui  seront  fixés  par  ladite  carte  de  permanence,  et  toutes  les 

•  fois  qu'il  sera  appelé  par  la  même  autorité  pour  la  bire 
«  viser; 

•  2*  De  présenter  cette  carte  aux  carabiniers  et  i  tout  ottcier 

•  on  i^ent  de  sûreté  publique,  sur  leur  simple  demande  ; 

«  S*  D'obéir  aux  ordres  de  l'autorité  de  sûreté  publique,  de 

•  fis  point  paraîin  dans  un  lieu  donné,  de  ne  pae  eorHr  ddeê 
«  keûtet  déierminéei  de  $a  propre  habikUUm,  de  ne  point  porter 
«  d'armes  ou  de  bâtons,  et  de  ne  pat  fréquenter  eertainee  fMr* 
«  eonnee  qui  pourraient  lui  être  indiquées,  ou  autres  semblableÊ 
«  prescriptions.  » 

Ces  mesures  sont  d'autant  plus  irritantes  qu'elles  sont  arbi^ 
traires  et  dépendent  d'un  agent  de  police  qui  peut  en  abuser 
pour  faire  du  zèle.  Comment  le  condamné,  qu'on  ne  se  ooo- 
tente  pas  de  surveiller,  mais  dont  on  veut  diriger  chaque  mou- 
vement au  mépris  de  sa  liberté,  ne  sera-t-il  pas  poussé  à  la 
désobéissance?  Or  rien  ne  l'endurcit  comme  ces  condamoa- 
tions  pour  des  infractions  de  discipline  et  qui  n'impliquent 
aucune  immoralité  considérées  en  elles-mêmes. 

3*  L'admom'lioii  consiste  dans  la  censure  exercée  envers  on 


^  De  VééhêUe  des  peines^  iMtr  M.  Fefdinand  Jacques,  praenreur  impérial 
à  LargtDtlère,  p.  40. 
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délinqaaDt^  à  raison  de  faîts^  de  paroles  ou  d*ëcrit8  rëproavéa 
par  la  loi,  avec  avertissement  qu'en  cas  de  récidlte  il  encourra 
la  peine  plus  forte  portée  par  celle-ci.  L'admonition  est  faite  en 
audience  publique  accessoirement  à  une  peine  correclionnelto 
ou  de  simple  police.  Dans  certains  cas  déterminés,  elle  deileat 
peine  principale.  Autrefois  Tadmonition  était  en  usage  en 
France  ;  elle  pourrait,  nous  croyons,  être  rétablie.  En  fait  elle 
existe^  car  souvent  les  magistrats  font  des  admonitions  aut 
prévenus,  soit  pour  des  faits  qui  ne  sont  pas  as^ez  graves  pour 
être  punis,  soit  pour  les  avilir  qu'ils  ont  usé  d'indulgence, 
mais  qu'en  cas  de  récidive  ils  se  montreraient  plus  sévère  ; 
seulement  elle  existe  a^ec  moins  de  solennité,  et  par  consé* 
qaent  son  effet  etemplaire  est  moindre. 

CHAPITRE  V. 

sa  LA  «aAAOAtlON  ET  PB  LA  OOmiTAfMm  WÊ  ttlIltS» 

Le  système  de  la  graduation  des  peines,  dans  le  €ode  de  8àr> 
daigne  diOère  essentiellement  du  nôtre.  Pour  le  comprendre  il 
Défaut  pas  séparer  le  chapitre  actuel  du  titre  11,  livre  II,  sur  les 
circonstances  atténuantes.  Un  savant  criminaliste,  dans  son  livre 
silr  fjétnHiifraHon  de  la  M  criminelU,  s^appnyant  sur  les  doeu* 
ments  de  la  statistique  offlcielle  et  sur  les  rapports  de  Son  Etc. 
M.  le  garde  des  sceaux,  qui  la  précèdent,  considère  l'abus  des 
clfeohstances  atténuantes  et  l'etcessive  indulgence  des  con» 
itamnations  prononcées  par  nos  juridictions  comme  deux  causas 
principales  de  la  faiblesse  de  la  répression,  et,  partant,  de 
Fiingmentation  des  crimes  et  délita.  La  peine  n'est  pas  efficace 
parce  que  les  citoyens  ne  sont  pas  arrêtés  par  la  certitude  de 
ta  répression  ;  cette  certitude  disparaît  par  cela  seul  que  les 
circonstances  atténuantes  étant  indéterminées,  les  jurés  et  les 
Magistrats  en  appliquent  le  bénéfice  aux  condamnés^  alor« 
màthê  qu'ils  n'ont  pu  en  trouver  dans  les  faits  incriminés  ;  ce 
pouvoir  souverain  de  faire  descendre  la  peine  de  deux  degrés, 
même  quand  ils  sont  dans  l'impossibilité  de  préciser  une  seule 
circonstance  atténuante  et  l'abus  qu'on  en  fait  chaque  jour, 
énerve  la  répression  et  jette  l'anarchie  morale  dans  l'esprit  des 
niassM  L'hooarable  conseiller  deuModequa  dans  une  révision 
du  Code  pénal  on  oblige  les  juges  à  motiver  TapplioattoQ  des 
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oiroomiatices  âUéonaDtes.  Il  8*élève  ensuiie  contre  leurftppli* 
etlioil  aux  réciditistev* 

Le  Code  de  Sardaigae  n'a  pas  énuméré  les  eirccnstances  qal 
sont  de  nature  à  atténuer  les  infractions,  ainsi  que  Pont  fait 
différantee  législations.  11  en  a  laissé  Tappréciation  aux  juges  $ 
mais  il  a  enfermé  les  peines  dans  des  limites  telles  que  l'ap^ 
plioation  des  ciroonslances  allénuantes  ne  peut  dégénérer  en 
abas«  Leur  système  peut  se  décomposer  ainsi  : 

1*  Chaque  peine  entre  le  maximum  et  le  minimum  qui  coik* 
sUtuent  son  essence^  est  divisée  en  un  certain  nombre  de  de« 
grés  exactement  fixés  par  la  loi.  Les  infractions  qui  sont  puAiea 
d*ttoe  peine  de  même  nature  sont  classées  suivant  leur  gravil4 
et  punies  d'un«  deux»  trois»  quatre^^  cinq  ou  six  degrés,  sans 
qtfe  les  magistrats  aient  la  latitude  de  les  parcourir  à  leur  fiuip» 
taisie  depuis  le  minimum  jusqu'au  maximum. 

2*  Sauf  certaines  exceptions  prévues  par  les  articles  683  M 
683,  les  Cours  et  tribunaux  qui  reconnaissent  le  concours  dé 
ciroonstances  atténuantes^  ne  peuvent  diminuer  la  peine  qui^ 
d'un  seul  degré. 

Une  sévérité  qu'on  peut  déclarer  excessive  caractérise  donc 
le  Code  sarde  ^  Chaque  peine  constituant  dans  le  Gode  pénal 
français  un  degré  distinct»  et  l'article  468  permettant  de  des* 
cendre  de  deux  degrés,  il  en  résulte  qu'on  peut  appliquer  les  ira- 
vaux  forcés  à  temps  à  un  crime  punissable  de  mort»  la  réclusion 
à  un  crime  punissable  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  et  l'em* 
prisonnement  à  un  crime  punissable  des  travaux  forcés  à  temps. 
Au  contraire,  le  Code  sarde  ne  permettant  dans  la  plupart  des 
cas  que  de  descendre  d'un  degré,  et  chaque  peine  étant  divisée 
en  plusieurs  degrés,  il  en  résulte  que,  sauf  pour  les  crimes  pu- 
nis de  la  peine  de  mort,  chaque  infraction  sera  presque  tou- 
jours réprimée  par  la  peine  qui  a  été  spécialement  édictée, 
diminuée  seulement  quant  à  sa  durée  et  encore  dans  des  limites 
fort  restreintes.  Précisons  par  deux  exemples. 

L'article  302  du  Code  pénal  français  punit  de  mort  ceux  qui 
se  sont  rendus  coupables  d'assassinat,  de  parricide,  d'infanti- 

*  «  La  sévérité  de  ce  système  est  adoucie,  il  faut  le  reconnaître,  par  la  fa-  ' 
«  culte  donnée  au  Juge  d'instruction  en  matière  de  délits  lorsqu'il  existe  des 
«  circonstances  atténuantes  ayant  pour  résultat  de  permettre  l*application 
«  de  p^nes  de  police,  de  renvoyer  par  son  ordonnance  le  prévetitt  devant  le 
«  Juge  du  mandement.  »  (Art.  212  du  Gode  d'inttr.  erlm.) 


380  FARTIB  tTRANGiRS. 

cide  et  d'empoisonneaient.  Si  rarlide  48S  eBl  applicpé,  fa 
jMÎfie  jMMl  êire  réduite  d  cinq  am  de  Êraoemx  foreii  ;  TarUcle  531 
du  Gode  sarde  paoit  aassi  ceux  qui  se  soot  reodos  coupables 
des  mêmes  crimes  de  la  peioe  de  mort.  Si  Tarticle  684  sur  les 
drcoDstances  attëouantes  est  appliqué,  la  peine  det  trçwiMx 
fûrcéi  d  vie  eera  franoncée. 

L-articIe  304  du  Gode  pénal  français  punit  le  meurtre  des 
travaux  forcés  à  perpétuité,  lorsqu'il  n'est  accompagné  d'au- 
cune circonstance  aggravante.  Par  l'application  de  l'article  463, 
le  coupable  pourra  n'être  condamné  qu*d  cinq  amdereelueion. 
—  Le  même  crime  est  puni  par  l'article  534  du  Gode  sarde  des 
travaux  forcés  à  vie  ;  aux  termes  de  l'article  83  qui  fixe  le  rang 
des  peines  entre  elles,  si  l'on  applique  les  circonstances  atté- 
nuantes, &eit  la  peine  dee  travaux  forde  d  tempe  qui  sera  pro- 
noncée; mais  ici  même  les  juges  ne  pourront  appliquer  le 
minimum  qui  est  de  dix  ans,  cette  peine  étant  divisée  en  deux 
degrés:  1** degré,  de  dix  ans  à  quinze  ans  inclusivement; 
S*  degré,  de  quinse  à  vingt  ans.  Le  minimum  a^êquel  Ue  pour^ 
rani  deeecndre  eera  celui  de  quinze  am. 

Chaque  peine  est  divisée  en  degrés  de  même  nature;  ainsi  la 
peine  de  la  réclusion  s'étend  de  trois  ans  à  dix  ans;  elle  est 
divisée  en  trois  degrés  : 

1",  de  trois  à  cinq  ans  inclusivement  ; 
2%  de  cinq  à  sept  ans; 
3*,  de  sept  à  dix  ans. 

La  relégation  s'étend  de  trois  ans  à  vingt  ans  et  est  divisée 
en  cinq  degrés  : 

1**,  de  trois  ans  a  cinq  ans  inclusivement; 
3%  de  cinq  à  sept  ; 
3%  de  sept  à  dix; 
4*,  de  dix  à  quinze  ; 
5%  de  quinze  à  vingt. 

L'emprisonnement  s'étend  de  six  jours  à  cinq  ans.  La  durée 
en  est  divisée  en  siY  degrés  : 

1**,  de  six  jours  à  un  mois  inclusivement  ; 
S%  d'un  mois  à  trois; 
3*,  de  trois  mois  à  six  ; 
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4%  de  six  mois  à  un  an; 

V,  d'un  an  à  trois  ; 

6%  de  trois  ans  à  cinq  ans. 

Le  confinement  et  l'exil  local,  qui  s'étendent  de  trois  mois  à 
cinq  et  trois  ans,  sont  divisés  en  quatre  degrés. 

L'amende  prononcée  en  matière  correctionnelle  ne  peut-être 
au-dessous  de  51  livres  ni  au-dessus  de  5^000  livres.  Elle  se 
divise  en  degrés  comme  suit  : 

1**,  de  51  livres  à  100  livres  inclusivement  ; 
2%  de  100  livres  à  250; 
3%  de  250  livres  à  500; 
4%  de  500  à  1,000. 

An  delà  de  cette  dernière  somme,  l'amende  est  progressive* 
ment  augmentée  de  500  livres  jusqu'à  ce  qu'elle  atteigne  le 
maximum  déterminé  par  la  loi.  En  simple  police,  elle  est  ég»* 
lement  divisée  en  degrés^  depuis  2  livres  jusqu'à  50. 

Cette  énumération  et  les  exemples  que  j'ai  donnés  pour  dé- 
montrer la  théorie  de  la  loi  font  voir  suffisamment  les  avantages 
et  les  inconvénients  de  ce  système.  Il  est  exempt  d'arbitraire, 
mais  empreint  d'une  sévérité  excessive.  Toutefois,  pour  en  com- 
pléter TexpositioB,  disons  que  les  articles  682  et  683  établis- 
sent des  exceptions  au  principe  que  l'application  des  circon- 
stances atténuantes  ne  diminue  la  pénalité  que  d'un  seul  degré. 
«  Dans  tous  les  crimes  ou  délits  contre  la  propriété,  quand  le 
«  dommage  souffert  n'excédera  pas  25  livres  et  qu'il  y  aura  le 
«  concours  de  circonstances  aiténuantes,  le  juge  sera  autorisé  à 
«  diminuer  les  peines  dans  la  proportion  suivante  :  Si  la  peine  est 
«  celle  des  travaux  forcés  à  temps,  il  pourra  descendre  à  la  peine 
«  de  la  réclusion;  si  la  peine  est  celle  de  la  réclusion,  il  pourra 
«  descendre  à  celle  de  l'emprisonnement,  dont  la  durée  ne  sera 
«  pas  au-dessous  de  six  mois.  Si  la  valeur  du  dommage  excède 
«  25  livres,  mais  ne  dépasse  pas  100  livres,  les  peines  crimi  - 
«  nelles  susmentionnées  pourront,  dans  le  concours  de  circon- 
«  stances  atténuantes,  être  diminuées  de  deux  degrés.  » 

Le  législateur  se  préoccupe  surtout  de  protéger  les  person- 
nes, et  pour  y  arriver  d'une  manière  plus  certaine  il  a  renfermé 
les  pouvoirs  du  juge  dans  des  limites  fort  étroites,  afin  d'éviter 
les  appréciations  arbitraires.  Quant  aux  crimes  et  délits  contre 
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la  propriété,  lear  gravité  est  ei^cêptioiiiielli^medt  diminoëe,  sMIs 
n'ont  pas  occasionné  un  préjudice  marqué.  Solvant  les  cas, 
l'application  de  cet  article  fait  deacendre  la  peine  principale 
édictée  de  cinq,  six  ou  sept  degrés. 

Quand  il  s'agit  des  personnes,  le  législateur  ne  se  départit 
de  sa  sévérité  que  lorsqu'il  règle  des  infractions  assez  peu  im- 
portantes pour  qu'elles  n'aient  dû  être  punies  que  de  la  peine 
de  l'emprisonnement.  Art.  683.  «  Dans  les  cas  ou  d'après  les 
«t  dispositions  du  présent  Code,  les  crimes  ou  délits  contre  les 
«  personnes  ou  contre  la  propriété,  aont  punia  d'emprisonné- 
«  ment  ou  d'une  amende  correctiooQelle^  s'il  j  a  des  cîrcon- 
«  stances  atténuantes,  le  juge  pourrt  descendre  à  des  peines  de 
«  police,  etc.  9 

Deux  dispositions  isolées  dans  le  chapitre  de  la  graduation 
ôm  paioaa  doivent  fixer  notre  attention. 

L'emprisonnement  que  le  condamné  aura  soM  avant  son 
jugement,  dit  l'art.  56,  pourra  être  imputé  sur  la  durée  de  la 
peine  prononcée  pour  l'infraotion  qu'il  a  commise.  Ce  principe 
généreux,  paiaé  dans  notre  antique  législation  contamière^, 
devrait  figurer  dans  nos  lois.  Formulé  d'une  manière  trop  ab»* 
solue  dans  une  proposition  faite  en  1850  à  l'Assemblée  légi»> 
lative  par  le  représentant  Hennequin,  il  fut  rejeté  provisoire- 
ment. Mais  eepérone  qu'il  sera  adopté  et  complétera  les  réformes 
heureuses  faites  par  le  gouvernement  de  S.  H.  l'empereur  pour 
diminuer  les  détentions  préveniivee.  Qu*on  n'oppoee  pas  que 
dans  la  pratique  les  juges  déduisent  la  durée  de  cette  détention; 
cela  ressemble  fort  à  de  l'arbitraire  tant  que  la  loi  ne  l'exprime 
pas.  Les  principes  salutaires  doivent  être  écrits,  et  celui-là,  en 
invitant  le  délinquant  à  un  aveu,  le  ramènera  souvent  au  aen- 
timent  de  la  justice;  loin  d'affaiblir  la  répression,  il  lui  impri- 
mera, suivant  l'expression  de  M.  de  Bonneville,  ce  caractère 
de  générosité  qui  commande  le  respect  et  l'obéissance  des 
masses.  En  effet,  lorsque  les  juges  tiennent  compte  de  la  durée 
de  la  détention  préventive,  souvent  ils  ne  l'expriment  pas,  et 
le  condamné  dans  l'incertitude  où  il  est  sur  ce  point,  est  plutôt 
disposé  à  accuser  leur  sévérité  qu'à  reconnaître  leur  indul- 
gence. 

Le  second  principe  ne  saurait  «voir  mon  approbation  k  cause 

t  V.  M.  da  Benaevttto,  àmûwmUim  éêlaloi  trimlmlk,  p.  47a. 
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4a  sa foraiule  trop  absolue*  L'article  67  eat  aio#i  ookiçu  &  A  dé*. 
faiU  de  payemeot,  rameode  en  œatiàre  correction neUe  aéra 
remplacée  par  un  enipriaoDaeroeDt  dopt  la  durée  aéra  réglée 
sur  le  montaot  de  raœende^  à  raison  de  8  livrea  par  jour,  de 
manière  toutefois  que  cette  peine  n'excède  jamais  le  terme  de 
deux  ans*  L'amende  de  police  eo  cas  de  non«pajeinent  aéra 
remplacée  par  les  arrôla  dont  la  durée  sera  réglée  à  raison  de 
2  livres  par  jour.  Ces  arrêts  ne  pourront  cependant  excéder 
le  terme  de  quinae  jours. 

Cette  difiérence  entre  l'évaluation  de  l'amende  et  de  l'em* 
prisonnement  et  celle  des  arrêts  ne  sérail  pas  à  l'abri  de  la 
critique  ;  mais  c'est  è  un  autre  point  de  vue  qu'il  faut  envisager 
l'article  67. 

Nos  lois  admettent  contre  l'iDSolvable  l'exercice  de  la  con- 
trainte par  corps;  mais  il  n'en  est  fait  usage  que  dans  ces  cas 
exceptionnels^  c'est-à-dire  lorsque  le  condamné  est  signalé  par 
ses  mauvais  antécédents,  et  que  sa  conduite  depuis  la  condam- 
nation ne  le  rend  digne  d'aucune  indulgence.  Mais  admettre 
que  celui  qui  n'a  encouru  que  la  peine  de  l'amende  doive  par 
le  fait  seul  de  son  insolvabilité^  voir  sa  peine  convertie  en  celle 
de  l'emprisonnement,  alors  même  que  son  immoralité  ne  le 
dénonce  pas  à  la  sévérité  des  magistrats,  c'est  consacrer  un 
principe  contraire  au  droit  de  punir  et  rendre  l'homme  respon** 
sable  de  sa  pauvreté,  n'est-ce  pas  supprimer  Tégalité  devant 
la  loi  ?  Qu'on  soit  sévère  pour  celui  qui  dissimule  ses  ressour- 
ces ou  qui,  au  lieu  de  les  appliquer  à  exécuter  la  condamnation 
encourue,  les  dissipe  frauduleusement;  que  sa  résistance  injuste 
soit  vaincue  par  la  contrainte  par  corps^  rien  de  plus  juste; 
mais  qu'on  traîne  en  prison  celui  qui,  consacrant  son  travail  à 
nourrir  sa  famille,  ne  peut  en  distraire  une  obole  pour  le  tré- 
sor public  sans  exposer  ses  enfants  à  mourir  "de  faim,  c'est 
une  suprême  injustice. 

Quel  repentir  peut-on  espérer  de  celui  qui  n'a  commis,  en 
définitive,  qu'une  infraction  légère,  puisqu'elle  n'a  été  punie 
que  de  l'amende,  si  la  misère  devient  une  cause  de  persécution, 
et  si  une  loi  inexorable  lui  ravit  sa  liberté?  Des  cris  de  malé- 
diction s'élèveront  de  son  sein  contre  cette  société  qui  amnis- 
tie le  riche  parce  qu'il  aura  pu  puiser  à  pleines  mains  dans  son 
coffre,  haussant  les  épaules  d'une  peine  qui  ne  l'atteint  pas,  et 
qui  plonge  le  pauvre  dans  les  cachots  de  l'ignominie  parce  que 


3M  riRTiB  Anuiiaftu, 

le  haiard  Ta  dastë  parmi  les  déshëriiës.  Proclama  ainsi  d'une 
maDière  absolae,  de  semblables  principes  peuTent,  à  un  mo- 
ment donné,  créer  des  embarras  sérieux»  parce  qu'ils  sontoon- 
Iraires  à  la  justice  et  à  la  sagesse;  nous  sommes  dsas  no  siècle 
oà  l'égalité  devant  la  loi  est  doTenoe  la  passion  des  masses;  les 
priTiléges,  surtout  en  matière  pénale,  oÎFrent  seuls  des  dangers. 
Mais  c'est  là  sans  doute  un  oubli  sur  lequel  on  reviendrSf  nous 
l'espérons. 

Les  dispositions  du  chapitre  Yl,  communes  aux  infractions 
entraînant  des  peines  criminelles  correctionnelles  ou  de  police, 
sont  calquées  sur  celles  de  la  loi  française. 

Paul  BERNARD. 

(La  imiê  é  ta  prôckmm  liwraiian.) 
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EXAMEN  DOCTRINAL 
De    la    Jurisprudence* 

ftO  DHOn  ^'action  du  MINISTIERK  public  km  MàTllAB  a?ILB« 

Par  !!•  Lafohtaine,  anciea  bâtonnier, 
conseiller  à  la  Gonr  Impériale  d'Orléana. 


«  Propter  JottUitm,  et  pro  lege  tenranda, 
•  patimar  nobis  conlradiei.  • 

(THBODOftlCOS  ûjmd  Gasuod.) 


♦  1. 

Une  prérogatiye  dont  on  ne  saurait,  rnëconnaitre  Timpor- 
tance  a  été  réconnue  aux  magistrats  du  niiDistère  public  par 
plusieurs  arrêts  de  Cour  impériale^  sanctionnés  tout  dernière- 
ment par  un  arrêt  de  la  Cour  suprême.  Cependant,  un  arrêt 
postérieur  de  la  Cour  de  Bordeaux^»  dont  la  conviction  résiste 
à  la  doctrine  de  la  chambré  civile,  prouve  que  la  question  pré^ 
occupe  toujours  sérieusement  les  esprits^  et  qu'il  n'est  pas  trop 
tard  pour  discuter  encore  ^ 


Désormais,  d'après  ces  arrêts^  ta  barrière  est  levée,  la  voie 
est  ouverte,  le  ministère  public  peut  agir  d'office  devant  les 
tribunaux  civils  contre  les  particuliers,  les  forcer  à  défendre 
leurs  noms,  leurs  titres,  leur  état  civil,  leurs  intérêts  d'honneur, 
de  considération  et  de  fortune,  toutes  les  fois  qu'il  prétendra 
agir  pour  V exécution  de  quelque  dieposition  des  lois  qui  inié^ 
ressent  V ordre  public.  L'ordre  public!  quelle  élasticité  dans 
rèxprcssion!  quel  vague,  quel  indéfini,  quel  arbitraire  dans  la 
chose  exprimée  ! 

Assurément  c'est  ici  une  révolution  dans  les  idées  du  monde 
judiciaire.  Jusqu'ici,  à  part  un  débat  restreint  au  droit  d'ini- 
tiative du  ministère  public  en  matière  de  mariage^  la  grande 

^  Diverses  elrconstanees  ont  retardé  l'impression  de  cet  article  écrit  immé- 
diatement après  Varrèt  de  la  Gonr  d'Orléans  da  39  décembre  i  S60. 
XX.  25 
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majorité  des  jurisconsultes  et,  nous  le  croyons^  des  ofiBciers 
du  ministère  public  eux-mêmes  %  a  vécu  dans  cette  croyance 
qu'un  texte  spécial  était  nécessaire  pour  autoriser  le  ministère 
public  à  se  poser  eu  adversaire  direct  et  principal  d'un  citoyen 
devant  la  juridiction  civile»  Jusqu'ici,  les  actes  du  ministère 
public  n'avaient  guère  révélé  ni  vulgarisé  ce  droit  général  et 
indéfini  qui  sommeillait  dans  l'intérieur  des  parquets;  si  l'arme 
existait,  il  semble  qu'elle  n'était  pas  sortie  du  fonrreau.  À 
peine,  jusqu'à  ces  derniers  temps,  la  Cour  de  cassation  avait- 
elle  eu  Toccasion  de  proclamer,  par  la  bouche  de  l'illustre  et 
vénérable  Henrion  de  Pansej,  a  qu'il  résultait  de  la  combinai* 
a  son  des  arliolea  1*%  titre  S  de  la  loi  du  24  août  1790,  et  46 
a  de  la  loi  du  20  avril  1810,  que  le  ministère  public  ne  pouvait 
a  agir  par  voie  d'action,  au  civil,  que  dan$  les  cas  spicifUt  par 
c  la  loi.  9  (Arrêt  du  10  janvier  1829,  rendu  en  matière  de  re- 
crutement, Sirey,  27,  1,  79.) 

Jusqu'ici  personne  encore  n'avait  pensé  que  1$  société  ne  fût 
pas  suffisamment  armée  vis-à-vis  des  particuliers  pour  les  pro- 
téger et  assurer  Texécution  des  lois  qui  intéressent  Tordre 
public^  qu'il  manquât  quelque  chose  à  ce  réseau  de  liens  et 
d'entraves  tutélaires  dont  une  civilisation  avancée  enlace  les 
Français  pour  garantir  leur  repos  et  leur  bonheur;  qu'enfin  il 
fût  nécessaire  d'y  ajouter  l'action  d'office  du  ministère  public 
en  matière  civile,  cette  initiative  doht  nos  pères  croyaient  avoir 
eu  à  souffrir,  et  dont  ils  avaient  conservé  une  frayeur  exagérée» 
Assurément  «  en  des  temps  ordinaires,  lesinconvenients.de 
cette  initiative  seraient  rares;  Tesprit  de  légalité  et  de  modé- 
ration de  la  magistrature  française,  les  habitudes  de  mesure  et 
de  circonspection  des  officiers  du  parquet,  offrent  sans  doute 
des  garanties  rassurantes.  Mais  quand  les  passions  sont  dé- 
chaînées, quand  le  souffle  des  révolutions  passe  sur  le  pays, 
l'usage  ne  pourrait-il  pas  aller  jusqu'à  l'abus,  l'arme  ne  pour- 
rait-elle pas  devenir  dangereuse? 

n. 

Trois  questions  se  posent  dans  cette  discussion. 

1^  Le  ministère  public; a-t-il,  en  matière  civile  et  en  vertu  de 

1  Y.  Ma$mêlé^mkiiiÊÊèr$p^Uct  |iar  M.  MasaaUaa,  t.  V,  n*  in. 
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l'article  40  de  la  loi  du  SO  avril  1810j  le  droit  général  et  abspla 
dMntroduire  des  actions,  devant  les  tribonaux  civils,  contre 
les  particuKerB,  toutes  les  fois  qu'il  prétend  agir  pour  l'exécu- 
tion des  lois  qui  intéressent  Tordre  public? 

â""  Plus  spécialement  y  a-t-il  le  droit  de  former  d'office  des 
actions  afin  de  rectification  des  actes  de  l'état  civil,  dans  les 
circonstances  qui,  suivant  lui,  intéressent  l'ordre  public  :  no- 
tamment  pour  faire  supprimer  un  titre  ou  une  particule  nobi- 
liaire 7 

y  Bn  supposant  Texistence  de  ce  double  droit  d'initiative, 
le  ministère  public  est*il  recevable  i  appeler  d'un  jugement 
dans  lequel  il  n'a  pas  figuré  comme  partie  principale,  mais 
aeulemejDt  comme  partie  jointe? 

m. 

Tout  le  système  des  partisans  du  droit  d'initiative  attribué 
au  ministère  public  repose,  quant  à  la  première  question,  sur 
le  texte  de  l'article  46  de  la  loi  du  20  avril  1810  réglant  l'ort- 
ganisation  judiciaire,  considéré  comme  disposition  constitutive 
.du  droit/ Tous  les  autres  textes  jetés  dans  la  discussion  ne 
peuvent  j  .être  admis  que  comme  des  éléments  d'interpré* 
tatioD,  que  comme  des  dispositions  tout  au  plus  eonfirma- 
tives. 

On  est  d'accord  que  ce  fut  en  souvenir  de  ce  qu'on  appelait 
Jes  empiétements  des  Parlements,  dont  l'action  s'exerçait  par 
l'intermédiaire  des  officiers  du  parquet,  que  les  auteurs  de  la 
loi  du  34  août  1700  consignèrent  dans  l'article  2  du  titre  8, 
comme  une  des  bases  générales  de  Torganisation  judiciaire  en 
France,  et  sans  doute  comme  une  de  cea  maximes  constitution^ 
Melleêf  suivant  l'expression  de  Thouret  à  l'Assemblée  consti- 
tuante, par  kequelhê  le  pouvoir  judiciaire  doit  être  défini^  or- 
ganisé et  emercé^  la  règle  suivante  : 

«  Au  civil,  les  commissaires  du  roi  exerceront  leur  ministère, 
a  non  par  vote  d'action,  mais  seulement  par  celle  de  réquisition^ 
«  dans  les  procès  dont  les  Juges  auront  été  saisis.  » 

En. 1810,  l'expérience  avait  démoolré  que,  dans  certains  cas 
exceptionnels,  Tinitiative  et  la  voie  d'action  conférées  au  mi- 
nistère public,  même  en  matière  civile,  étaient  réclamées  par 
de  bautes  considérations  sociales.  Le  Code  civil  ou  des  lois 
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spéciales  avaient  pourvu  à  ces  nécessités.  Le  texte  de  Im  ici  de 
1790  dut  être  modifié  en  ces  termes  : 

a  En  matière  civile,  le  ministère  public  agit  d'office  dant  kê 
cas  êpécifiés  par  la  loi,  9 

Le  passé  était  ainsi  rappelé  et  conservé,  Tavenir  était  réservé. 
Assurément  cette  disposition  semblait  exprimer,  comme  celle 
de  1790;  que,  hors  les  cas  particuliers  déjà  précisés  par  les 
lois  ou  qui  le  seraient  à  l'avenir,  le  ministère  public  n'aurait 
point,  en  général,  la  voie  d'action  en  matière  civile,  et  c'est 
ainsi  que  fut  compris  tout  d'abord  l'article  46.  H.  Favard 
de  Langlade,  conseiller  d'état,  membre  de  la  Cour  de  cassation, 
contemporain  de  la  loi  de  1810  et  l'un  des  législateurs  du  Code 
civil,  le  traduit  tout  naturellement  de  cette  manière  :  «  en  ma* 
c  tière  civile,  le  ministère  public  agit  par  voie  d'action,  mais  seu- 
«  lemen t  dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi  ^  »  Certes^  si  le  législa- 
teur eût  entendu  rendre  au  ministère  public  cette  action  d'une 
manière  générale,  sous  la  seule  condition,  dont  il  serait  seul  juge, 
d'agir  pour  Teittcution  des  lois  qui  intéressent  Tordre  public, 
l'innovation  valait  la  peine  qu'on  la  signalât  au  corps  législatif. 
Si  expéditive  que  fût  alors  l'action  législative  ',  si  succincts  que 
fassent  les  exposés  des  motifs  et  les  rapports  des  commissions, 
une  observation  à  ce  sujet  devait  7  trouver  place.  Cependant 
pas  un  mot  dans  l'exposé  de  M.  Treilhard  ni  dans  le  rapport 
de  M.  de  Noailles,  qui  puisse  faire  pressentir  cette  situation 
neuve  faite  au  ministère  public,  cet  horizon  agrandi  et  ces 
perspectives  nouvelles  qui  se  seraient  ouvertes  devant  lui. 
Après  avoir  parlé  de  Taclion  criminelle,  M.  Treilhard  se  borne 
à  ajouter  :  a  Ces  fonctions  ne  sont  pas  les  seules  attribuées 
«  au  ministère  public;  la  loi  l'a  constitué  encore,  en  matière 
a  civile,  le  protecteur  du  faible  et  de  l'orphelin  ;  U  doit  être 
a  mtmiu  dans  toutes  les  affaires  des  mineurs,  des  interdits, 
<r  des  absents,  etc..  Enfin  il  n'est  aucune  affaire  d'ordre  public 
a  qui  lui  soit  étrangère...  »  Apparemment  au  même  titre  et  de 
la  même  manière  que  pour  celles  qui  viennent  d'être  dé- 

'  y«  TtibMLnal  de  première  instaneê,  1. 1*',  n*  14.  —  L'article  86  du  décret 
da  28  septembre  1807,  portant  organisation  de  laÇoor  des  comptes»  s'ex- 
prime ainsi  :  t  Le  procureur  général  us  peut  exercer  son  ministère  que  par 
voie  de  réquisition.  » 

s  Le  projet  de  loi  fut  présenté  le  11  avril,  le  rapport  fait  à  la  séance  du 
20  avril  et  la  loi  votée  le  Jour  même. 
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taillées,  c'est-à-dire  pour  en  prendre  communication  ei  y  tire 
entendu. 

V 

IV. 

MaiS|  dit-on,  que  signifie  alors  le  second  paragraphe  de 
r  article  46? 

«  Le  ministère  public  surveille  l'exécution  des  lois^  des  aor 
rets  et  des  jugements;  il  poursuit  d^offUe  cette  exécution  dane 
leê  dispoiitiqns  qui  intéressent  l'ordre  public,  d  S'il  Taut,  pour 
que  le  ministère  public  puisse  poursuivre  l'exécution  d'une  loi 
d'ordre  public^  qu'il  y  soit  formellement  autorisé  pour  un  cas 
déjà  spécifié  par  un  texte  ;  cette  seconde  disposition  de  l'ar- 
ticle 46  n'est  plus  qu'un  non-sens,  tout  au  moins  qu'une  inuti- 
lité, qu'une  répétition  pure  et  simple  du  premier  paragraphe. 

Mieux  vaut,  répondent  les  défenseurs  de  l'opinion  contraire, 
un  développement  surabondant,  une  superfétation^  que  deux 
dispositions  en  sens  contradictoire,  dont  la  seconde  détruit  la 
première.  Si  le  ministère  public  est  investi  d'une  attribution 
générale  qui  lui  permet  d'intenter  des  actions  devant  les  tribu-* 
naux  civils  dans  les  circonstances  qui  lui  paraissent  intéresser 
l'ordre  public^  à  quoi  bon  avoir,  par  le  premier  paragraphe, 
exprimé  restrictivement  ce  droit  pour  les  cas  spécifiés  qui  sont 
aussi  et  nécessairement  des  cas  où  Vordre public  est  intéressé? 
—  Non,  réplique-t-on,  pour  faire  disparaître  cette  hostilité 
entre  les  deux  paragraphes^  les  cas  spécifiés  embrassent  des  cir- 
î;onstances  où  c'est  pour  protéger  des  intérêts  privés  que  le  mi- 
nistère public  agit  d'ofldce.  Cette  dernière  assertion  est-elle 
bien  exacte?  L'ordre  public^  suivant  M.  Dalloz  c'est  l'organisa- 
tion  de  la  société»  Eh  bien,  il  a  paru  qu'il  était  de  la  bonne  or- 
ganisation de  la  société  que  les  intérêts  qui  ne  peuvent  se  pro- 
téger eux-mêmes,  comme  ceux  des  interdits,  des  absents  et  des 
indigents,  eussent  un  représentant  dans  le  ministère  public. 
Dans  tous  les  cas  spécifiés,  c'est  donc  l'intérêt  général,  la  bonne 
organisation  de  la  société,  l'ordre  public  enfin,  qui  exigent 
l'intervention  d'office  du  ministère  public  pour  prendre  en  main 
la  gestion  de  certains  intérêts  privés.  Le  ministère  public^  dit 
H.  Demotombe,  agit  d'office  dans  l'intérêt  des  indigents,  qui 
est  aussi  celui  de  l'ordre  public. 
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V. 


Maintenant  et  en  allant  plas  an  fond  des  choses,  est-il  bien 
vrai  que  la  loi  de  1810  ait  entendn  ajouter  aux  attributions  du 
ministère  public,  telle  que  les  avait  conçues  iâ  loi  si  nettemeat 
et  si  énergiquement  restrictive  de  1790?  Si  on  se  livre  à  une 
analyse  exacte  et  comparée  des  deux  lois  de  1790  et  de  1810, 
il  semble  que  tout  ce  quiest exprimé  dans  la  loi  de  1810  Tétait 
déjà  dans  celle  de  1790,  mais  en  d'autres  termes  et  sous  une 
autre  forme^  qu'en  un  mot,  il  n'y  a  entre  les  deux  lois  qu'une 
différence  de  rédaction.  En  lisant  la  loi  de  1790^  il  semble 
qu*on  y  trouve  distribué  dans  trois  de  ses  dispositions  Ten'» 
semble  desattribuiions  que  le  législateur  de  1810  s'est  attaché 
à  réunir  et  à  condenser  dans  une  seule  disposition.  Surveiller 
l'exécution  des  lois^  des  arrêls  et  des  jugements;  poursuivre 
d'office  cette  exécution  dans  les  dispositions  qui  intéressent 
Tordre  public  :  voilà  les  pouvoirs  que  confèrent  au  ministère 
public  l'article  46.  Mais  ne  lit-on  pas  dans  la  loi  de  1790, 
article  V,  que  les  fonctions  du  ministère  public  consistent  à 
faire  observer  daru  le$  jugements  à  rendre  les  lois  qui  inUreêsent 
V ordre  général;  et,  article  5,  quHl  poursuit  d'office  V exécution 
des  jugements  dans  toutes  les  dispositions  qui  intéressent  l'ordre 
public?  y o'\\k  donc  aussi,  dans  celte  loi  de  1790,  une  attribu- 
tion conférée  au  ministère  public^  tout  à  la  fois  pour  l'obser- 
vation des  lois  qui  intéressent  l'ordre  général^  et  pour  l'exécu- 
tion des  jugements  dans  les  dispositions  qui  intéressent  Tordre 
public.  Il  faut  cependant  concilier  ces  attributions  avec  cette 
règle  fondamentale^  avec  cette  maoHme  constitutionnelle  écrite 
dans  Tarticle  2,  qu'au  civil,  les  officiers  du  ministère  public 
exercent  leur  ministère  non  par  voie  d'action^  mais  seulement 
par  celle  de  r^guût/tondans  les  procès  dont  les  juges  auront  été 
saisis.  Le  législateur  entendait  donc  que  le  ministère  public 
ferait  observer  les  lois  qui  intéressent  l'ordre  général  par 
voie  de  réquisition,  et  encore  par  voie  administrative,  par  des 
diligences  extrajudiciaires, exclusives  d'une  action  introductive 
d'une  véritable  instance.  Quant  à  Texéculion  des  jugement»^  il 
faut  se  rappeler  qu'il  est,  en  matière  civile,  un  certain  nombre 
de  cas  dans  lesquels  les  tribunaux  prononcent  certaines  ré- 
pressions d'intérêt  public,  telles  que  Tamendey-4*impression  et 


r«flbiha  4e  toim  juge roeats  ;  n'est*!!  pas  permis  de  penser  que, 
teUe  est  uniquénaent  la  portée  de  cette  poursuite  d'office  coufé-> 
rée  au  ministère  public.  Il  ne  s'agit  poiot  là  do  procès  à  in* 
teeter,  d'action  oonteotieuseèexercer,  d'instance  à  introduire* 
La  justice  a  été  saisie  par  les  particuliers^  les  jugements  bqu% 
rendus,  il  ne  s*agit  plus  que  de  son  exécution  qui  s'opère  par 
une  sorte  d^aoiian  adminiitrative.  Le  point  délicat,  la  grande 
difficulté  a  disparu;  il  n'est  plus  question  de  savoir  si  la  ma«« 
tière  intéresse  suffisamment  l'ordre  public;  dès  que  la  dispo- 
sition du  jugement  n'est  pas  d'intérêt  privé,  et  par  cela  seul 
qu'elle  existe  au  jugement,  le  ministère  public  est  averti  que 
son  devoir  est  de  la  faire  exécuter.  Il  y  a  donc  une  immense 
différence  entre  la  position  du  ministère  public,  quand  il  est  en 
présence  d'une  loi  dont  le  caractère  est  douteux  et  qu'il  s'ia* 
terroge  sur  la  nécessité  de  l'introduction  d'une  instance }  et  sa 
position  dans  les  circonstances  où,  la  justice  a  déjà  été  saisie 
par  l'intérôt  privé,  où  un  jugement  a  été  rendu  qui  trace  aux 
officiers  du  parquet  la  conduite  qu'ils  ont  à  tenir. 

Qu'y  a-t-il  donc  de  différent,  ou  de  plus  (Jans  la  loi  de  1810? 

Après  avoir  exprimé  que  le  ministère  public  surveille  Vexé* 
eution  deû  lois,  des  arrêts  et  des  jugements,  ce  qui,  bien  évidem- 
ment, n'ajoutait  rien  encore  à  la  loi  de  1790;  le  législateur 
termine  par  ces  mots  :  il  poursuit  d^o/fice  cette  exécution  daiiie 
les  diq>ositiùns  qui  intéressent  l'ordre  public.  Qu'y  a-t-il  ici  à 
remarquer?  que  ce  devoir  de  poursuivre  d'office  f  exécution  du 
jugements  est  formulé,  pour  l'exécution  des  lois,  plus  nettement 
qu'il  ne  l'était  dans  laMoi  de  1790.  Mais  apparemment,  dans  la 
pensée  du  législateur  de  1790,  l'obligation  de  poursuivre  d  of- 
fice l'exécution  des  jugements  ne  dérogeait  point  au  principe 
général  posé  dans  Tarticle  1"  :  en  matière  civile,  le  ministère 
public  agit,  non  par  voie  d'action...  Pourquoi,  dans  la  pensée 
des  auteurs  de  la  loi  de  1810,  l'addition  du  mot  loi  auraitrelle 
dérogé  à  la  disposition  évidemment  restrictive  du  premier  pa- 
ragraphe: en  matière  civile,  le  ministère  public  agit  d'office 
dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi  ?  Quoi  l  voilà  une  innovation 
considérable  qui  dépendra  de  l'application  à  faire  de  cet  unique 
monosyllabe  placé  avant  les  mots  jugements  et  arrêtai  C'est 
toute  une  révolution  dans  les  attributions  du  minist^ère  public 
qui  se  cacherait  en  quelque  sorte  dans  ce  mot  unique  glissé, 
non  daoa  le  premier  paragraphe,  où  le  lien  naturel  et  intime 
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des  idëes  aorait  exigé  que  IMonoTation  trouvtl  place,  mais 
dans  aoe  addition  où  il  semble  qu'il  ne  devait  plus  être  quea- 
tion  de  Vaeîwniofiee^  proprement  dite,  déji  réglée  parla  pre» 
mière  partie  de  la  disposition.  Il  y  anraît  là  quelque  chose 
d*analogue  à  la  yerta  singulière  et  i  la  redoutable  importance 
que  les  ennemis  de  la  charte  attribuaient  à  l'article  14»  confé- 
rant au  Roi  le  pouvoir  de  faire  des  ordonnances  pour  l'exécution 
de  la  loi  et  la  iùreté  de  VÉtaU 

H  n'est  personne  qui  ne  convienne  que  la  rédaction  de  l'ar- 
ticle 46  ainsi  entendu  présente  quelque  chose  de  peu  harmo- 
nique et  d'équivoque;  la  divergence  des  arr6ts  en  est  une 
preuve  sans  réplique^  M.  Merlin  pense  qu'il  faut  lire  le  second 
paragraphe  comme  s'il  était  ainsi  conçu  :  «  Le  ministère  public 
agira^  en  outre,  d'office,  dans  tous  les  cas  oà ,  non-seulement 
l'exécution  des  jugements,  maie  encore  Pexéeution  éeeloiem^ 
Ééreesera  Vordre  publie.  »  Mais  c'est  précisément  parce  que 
cette  forme,  qui  semblait  s'offrir  au  législateur  si  naturelle  et  si 
inévitable  pour  rendre  sa  pensée ,  n'a  pas .  été  employée ,  que 
la  difficulté  subsiste. 

Tl. 

Pour  sauver  ce  qu'il  y  a  de  choquant  et  d'inconciliable  dans 
Tattribution  restrictive  delà  première  partie  de  l'article  46,  et 
l'attribution  générale  et  indéfinie  qu'on  veut  lire  dans  la  se- 
conde^ M.  Merlin  en  est  réduit  à  soutenir  que  parmi  les  cas 
spécifiés  avant  la  loi  de  1810  et  auxquels  l'article  46  fait  allu-* 
sion  il  y  en  avait  un  où  l'ordre  public  n'était  point  intéressé, où 
il  ne  s'agissait  que  d'intérêts  privés,  savoir  la  conservation  des 
droits  des  absents  (art.  114  du  Gode  Napoléon)  :  un  eeul  eae 
8ur  le$  huit  récapitula  dane  ea  diaertoHon/  Et  il  en  conclut 
qtie  les  deux  paragraphes  de  l'article  ont  pour  objet  des  choses 
distinctes  ;  le  premier  concernera  les  cas  spécifiés  par  la  loi, 
que  ces  cas  soient  ou  non  d'ordre  public;  le  deuxième  con- 
cernera les  cas  qui  intéressent  l'ordre  public  que  ces  cas  soient 
ou  non  spécifiés  par  la  loi.  En  admettant  que  l'article  114  ait 
entendu  ouvrir  au  ministère  public  la  voie  d'action  en  faveur 
des  absents,  ce  que  son  texte  aurait  dû  exprimer  clairement  ; 
faut*il  rappeler  qu'il  est  conforme  à  l'intérêt  général,  à  la  bonne 
organisation  de  la  société,  à  l'ordre  public  enfln^  que  les  ab- 
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ienUi,  les  interdite»  les  indigeals  Boieot  protégé  et  défendus 
dftos  leqrs  intérdts  privés;  que  ces  considérations  sociales 
peuvent  seules  légitimer  l'action  d'offUe  au  profit  d'un  intérêt 
tndiDtWfM/  ;  qu'ainsi  la  nnance  signalée  par  H .  Merlin  lui  échappe 
et  sa  conciliation  des  deu3c  paragraphes  n'est  pas  acceptable* 
Toutefois  ce  dissentiment  dans  l'appréciation  du  véritable 
caractère  de  quelques-uns  des  cas  spécifiés,  fait  nattre  cette 
réflexion.  Quel  parti  eût  pris  le  ministère  public  en  vertu  de  la 
disposition  générale  de  l'article  462  tel  qu'on  Tenlend»  si  la  loi 
ne  se  fût  pas  expliquée  par  une  disposition  spéciale  pour  ces 
cas  d'une  physionomie  équivoque?  il  eût  douté,  il  se  fût  abs-^ 
tenu  peut-être  ;  et  pourUint  le  législateur  a  pensé  qu'il  y  avait 
lieu  d'ouvrir  l'action  d'office.  Ceci  ne  fait-il  pas  toucher  au 
doigt  les  inconvénients  du  système  qu'on  préconise,  et  appré- 
cier les  incertitudes,  les  hésitations,  les  démarches  hasardées 
auxquelles  serait  condamné  le  ministère  public,  s'il  ne  rencon- 
trait pas  un  texte  pour  lui  tracer  sa  conduite  dans  chaque  oc- 
currence. 

VIL 

Quoi  que  Pon  fasse,  on  ne  trouvera  point,  dans  le  système  favo» 
rable  à  l'action  illimitée  du  ministère  public,  une  explication 
complètement  satisfaisante,  une  conciliation  logique  des  deux 
paragraphes  de  l'article  46*  Le  second  n'est  point  inutile, 
comme  on  le  prétend,  même  en  entendant  le  premier  dans  le 
sens  de  l'article  2  de  la  loi  de  1790,  car  cette  addition  a  pour 
objet  de  reproduire  les  dispositions  de  l'article  1^  et  de  l'ar- 
ticle 5  de  cette  loi  relatives  à  la  surveillance  du  ministère  ptk^ 
blic  pour  l'observation  des  lois  d'intérêt  général,  et  à  l'exécu- 
tion des  jugements  qui  intéressent  l'ordre  public.  Hais  si  l'on 
veut  voir  dans  le  second  paragraphe  une  attribution  générale  et 
indéfinie  du  droit  d'agir  d'office,  par  une  instance  civile,  pour 
l'exécution  des  lois  qui  intéressent  l'ordre  public,  ce  second 
paragraphe  porte  un  coup  mortel  au  premier,  car  il  en  fait  dis- 
paraître le  caractère  restrictif.  Or  les  dispositions  des  lois  spé- 
ciales qui  ouvraient,  avant  1810,  l'action  d'ofQce,  n'ayant  nul- 
lement besoin  de  confirmation,  le  premier  paragraphe  aurait 
été  sans  objet  et  sans  portée  législative.  Si  le  législateur  n'eût 
voulu  y  placer  qu'une  simple  énonçiation  didactique,  qu'un 
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rappel  a»  rëtat  de  ekoie*  exiaitiil»  il  tût,  comiM  on  r«  d^ 
Mt  observer,  épiouTé  le  besoi»  d'ajmter  humédiat^ent  ce 
qui  conetitaait  la  TériteUe  dÎ8poaiiion>  lajoaaîoa  nouvelle^  eu 
oea  lennee  ;  H  m  ûutre  pour  Pexéemtion  i$$  Mi  $i  d$$jugtmmi$ 
iam  les  di9po$UUm$  ftiî  miér$$9€ni  Vardre  publie. 

Qu'on  envisage  la  position  du  législateur  de  1810  en  pré* 
senoe  de  Tinterdiction  abaolue  de  raeiion  d'offioe  ooolemae 
dana  la  loi  de  1790»  et  dea  dérogationa  et  exoeptiona  îatra- 
duitesan  principe  de  oettis  loi  par  dea  loîa  pénalea  poaié* 
rieares;  d'une  part,  on  ne  pouvait  reproduireja  prohibition 
absolue  de  1790;  de  l'anlre^  il  ne  pouvait  ôtre  à  craindre  qoe 
las  officiers  du  parquet  a'ingérasseot  d'sgir  d'office  pour  aervii^ 
dea  intérèia  purement  individuôl$  auxquels  Tintérèt  général  ne 
se  lierait  pas  dam  une  eertaim  meeure.  Une  seule  question  se 
posait  donc  pour  la  prévoyance  du  législateur.  Devait-on  con- 
férer attribution  au  ministère  pablic  d'une  manière  générale^ 
en  lui  laissant  le  soin  d'apprécier  lea  cas  dans  lesquels  l'intérêt 
public  serait  assex  prédominant  pour  légitimer  rinterventicm. 
d'office?  ou  fallait-il  poser  soi-même  la  limite  et  laisser  à  la 
loi,  comme  on  l'avait  fait  jusque>^!à,  à  tracer  dans  chaque  cas, 
par  une  disposition  particulière,  le  devoir  des ofûciers  du  par- 
quet? Si  te  législateur  eut  adopté  oe  dernier  parti»  pouvait«il 
mieux  rendre  sa  pensée  que  par  ces  mots  :  L$  ministère  public 
agit  d'office  dans  les  cas  spécifiés  par  la  lai;  expressions  qui  bien 
évidemment  embrassent  l'avenir  comme  le  passé. 

Mais  ce  n'est  pas  seulement  en  rédigeant  la  loi  de  1810»  c'est 
ebaque  fois  que,  depuis  1790,  il  a  ouvert  l'action  d'office  dans 
quelque  cas  particulier,  que  le  législateur  a  eu  à  se  demander 
a'il  convenait  de  conférer  ce  pouvoir  au  ministère  public  d'une 
manière  générale  et  pour  toutes  lescirconstancesoù  l'ordre  pu- 
blic lui  paraîtrait  le  réclamer;  ou  s'il  était  mieux  de  subor* 
donner  son  action  aune  autorisation  exprimée  pour  chaquecas 
dans  un  texte  spécial.  Lors  de  la  rédaction  du  titre  du  mariage^ 
notamment,  cette  alternative  a  dû  se  présenter  à  son  esprit. 
Que  voyons-nous  cependant  dans  ce  titre?  une  attribution  pour 
des  cas  expressément  déterminés.  Après  avoir  rappelé  que  le 
ministère  public  peut  s'élever  d^office  contre  un  mariage  infecêé 
de  quclques^nes  des  nullités  qu'on  a  énoncées  comme  apporte^ 
naiil  au  droit  public, .  Portalia  s'écrie  :  Mais  gardons^nous  de 
dsuttfr  d  cetk  censuré  confiée  au  fhisUsUre  public  pour  Fintéri^ 


ieê  mmûrê  ttéel»  idcUié,  une  Hmdm  qui  lu  rénifoU  i>ppfe$* 
rive  et  qui  la  ferait  dégénérer  en  inquiriêian.  Si  telle  fut  la  pen- 
sée da  législateur  dans  une  matière  qui  touobait  ansfi  intime- 
ment et  aussi  profondément  aux  intérêts  les  plus  sacrés  de 
Fordre  publie^  oà  il  est  si  urgent  que  toute  atteinte  à  la  mo- 
rale publique^  tout  scandale  soit  immédiatement  réprimé,  com«- 
meni  supposer  et  admettre  jamais  qu'il  ait  yoqIu  laisser,  dans 
toute  autre  matière,  les  officiers  du  parquet  sans  guide  et  sans 
boussole  ;  qu'il  ait  voulu  livrer  à  leur  arbitraire  sans  limite,  la 
détermination  si  délicate  et  si  périlleuse  des  cas  où  l'intérêt 
général  mêlé  à  l'intérêt  privé  est  assez  prédominant  pour  exi- 
ger l'exercice  de  l'action  d'office,  sans  danger  d'oppression  ni 
d'inquisition! 

Dans  l'impossibilité  de  concilier  Jes  deux  parties  die  l'ar^ 
ticle  46,  quand  on  veut  voir  dans  le  second  paragraphe  autre 
cbose  qu'une  action  administrative,  si  Ton  veut  pourtant  sortir 
d*embarras  et  trancher  le  doute,  n'est-ce  pas  la  première  par» 
tje  qu'il  faut  faire  dominer  sur  le  reste  de  l'article  comme  étant 
celle  où  la  pensée  de  la  loi  est  plus  facilement  saisissablei  où 
son  intention  est  plus  accusée,  où  le  principe  posé  est,  par  sa 
nature  et  son  importance,  par  la  garantie  qu'il  assure  aux  in* 
térêts  privés,  bien  plus  en  harmonie  avec  l'esprit  généml  du 
Gode  civil  ^t  les  vrais  intérêts  de  la  société. 

Vin. 

Deuxième  quettion.  —  En  admettant  pour  constant  que  le 
ministère  public  ne  jouit  pas  du  droit  général  que  l'on  veut  pui- 
ser pour  lui  dans  la  disposition  de  la  loi  de  1810,  a-t-il,  au 
moins,  et  spécialement^  le  droit  de  former  d'office  des  actions 
é  fin  de  reetifieatian  des  etoiéê  de  Véêat  civil j  dans  les  circon- 
stances qui,  suivant  lui,  intéressent  l'ordre  public?  notani«> 
ment,  pour  faire  supprimer  un  titre  ou  une  particule  nobi* 
lîaire  ? 

Assurément  si  un  principe  paraissait  constant  et  solidement 
^installé  dans  la  jurisprudence,  c'était  celui  qui,  traçant  au  mii- 
nistère  public  sa  ligne  de  conduite  en  matière  de  rectification 
des  registres  de  Tétat  civil,  lui  faisait  un  devoir  de  laisser  agir 
les  parties  intéressées  et  lui  prescrivait  de  s'abstenir  de  tonte 
initiative  à  cet  égard.  Ge  principe,  proclamé  plusieurs  fois  par 
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le  CoDBeil  A%M,  aTtii  ëcé^  par  Ymn  du  13  nMê»  ao  X»  élevé 
à  la  hatttaar  d'une  garantie  sociale. 

.  «  Les  principes  sur  lesquels  repose  Tétat  des  bomaeSi  li(- 
«  on  dans  cet  avis,  s'opposent  a  toute  rectification  des  registres 
«  qui  n'est  pas  le  résultat  d'un  jugement  provoqué  par  les  par» 
«  lies  intéressées  à  demander  ou  à  contredire  la  rectification. 
«  Ces  principes  ont  toujours  été  respectés  cammt  la  plu$  fermé 

«  garêmiie  de  Pordre  iocial ils  viennent  d'être  consacrés 

«  dans  le  projet  de  la  troisième  loi  du  Code  civil.  »  (Le  titre  du 
Gode  Napoléon  dei  odes  de  Vétai  eml.) 
■  L'opinion  des  rédacteurs  de  l'avis  du  13  nivôse  an  X  sur  la 
convenance  de'  l'abstention  du  pouvoir»  quand  il  s'agit  de  por- 
ter la  main  sur  les  registres  de  l'état  civil,  est  si  Iraocbée,  qu'elle 
parait  exclure  toute  exception,  même  dans  les  circonstances 
où  l'ordre  public  parait  le  plus  évidemment  intéressé.  Ainsi  les 
ministres  de  la  justice  et  de  l'intérieur  qui  provoquaient  un 
décret  pour  la  rectification  des  registres  du  département  de 
l'Ardèohe,  signalaient,  dans  ces  registres»  des  erreurs»  des 
omissions»  et  jusqu'à  des  faux.  Apparemment  il  y  avait  là  at« 
teinte  à  l'ordre  public  :  le  conseil  d'Ëlat  ne  s'en  émeut  point. 
Une  loi  existait  qui  avait  prescrit  des  mesures  pour  remplacer 
les  registres  de  l'état  civil  dans  des  départements  où  ils  avaient 
été  incendiés  ou  perdus.  C'était  bien  là  encore  un  cas  qui  dé* 
passait  les  bornes  d'un  intérêt  individuel.  Cependant  l'avis  du 
conseil  d'ËUit  ne  parle  de  cette  loi  du  2  floréal  an  III  qu'à  litre 
de  critique  et  pour  relever  les  difficultés  d'exécution  qu'elle  a 
rencontrées. 

IX. 

L'avis  du  Conseil  d'ËUit  du  11  brumaire  an  XII  a«t-il  donné 
un  démenti  à  des  vues  et  à  des  règles  de  conduite  qui  sem* 
blaient  si  arrêtées  dans  l'esprit  et  les  traditions  de  ce  conseil? 
Il  s'agissait  d'actes  omis  sur  les  registres»  par  conséquent  de 
donner  un  état  civil  à  des  individus  qui  n'en  avaient  aucun»  de 
ne  pas  laisser  en  dehors  du  cadre  social  des  Français  qui  de-* 
valent  participer»  comme  tons  les  autres»  aux  avantages  mais 
aussi  aux  charges  de  la  société,  et  notamment»  pour  les  enfants 
miles»  acquitter  la  grande  dette  civique  du  service  militaire. 
Cependant  le  Conseil  d'État  n'admet  point  qn'il  y  ait  Heu  de 
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prescrire  l'action  d'office  da  ministère  pnblic.  Était-ce  une  loi 
ou  un  règlement  d'administration  publique,  ou  une  simple  règle 
de  conduite  que  les  ministres  consultants  lui  demandaient? 
C'est  ce  qu'il  est  difficile  d'apprécier  au  milieu  de  là  confusion  et 
de  l'altération  que  subissaient  fréquemment  les  principes  et  les 
pouvoirs  k  cette  époque  ;  ce  qui  ne  permet  pas  d'asseoir  un  ar* 
gument  sérieux  sur  cette  formule  de  l'avis  «7  e$iplu$  conve^ 
noble.. ,.j  au  lieu  de  celle-ci  la  loi  n$penn€tpas....f  formule 
qui^  du  reste,  était  peu  à  la  mode  alors.  Quoi  qu'il  en  soit,  en  se 
prononçant  pour  l'inaction  dés  pouvoirs  publics,  l'avis  du 
11  brumaire  an  XII  se  termine  par  ces  mots  :  $auf  h  droU 
qu^orU  incontestablement  les  commiêsaires  du  g(mf)èmemmi 
d*agir  d'offiee  en  cette  maiUre  dan$  lei  circonetancee  quiinUre$* 
sent  l'ardre  publie. 

C'est  dans  cette  simple  énonciation  que  l'on  veut  trouver 
l'inslitution  de  l'action  d'office  du  ministère  public  en  matière 
de  rectification  des  registres  de  l'état  civil  ^  et  cela  d'une  ma-* 
nière  absolue,  indéfinie,  sans  restriction  ni  condition,  toutes 
les  fois  qu'il  lui  semblera  que  les  circonstances  intéressent 
Tordre  public. 

Le  droit  général  et  absolu  d'agir  d'office  en  cette  matière 
existait-il  déjà?  non  sans  doute,  car  c'est  dans  le  titre  du  Gode 
Napoléon  spécial  pour  les  actéa  de  l'état  civil  qu'il  aurait  dû 
être  proclamé.  Le  Conseil  d'État  entendait-il  le  créer  par  cette 
pbrase  finale  de  son  avis,  lui  qui  n'était  appelé  qu'à  interpréter 
la  loi  et  non  à  la  suppléer?  La  formule  dont  il  s'est  servi  est 
celle  d'une  simple  réserve.  On  énonce,  on  rappelle^  on  veut 
sauvegarder  un  droit  incanteetable  existant  au  moment  même 
où  l'on  parle.  On  n'entend  donc  point  innover,  ni  conférer  au- 
cune prérogative  qui  n'existerait  pas  déjà.  Quand  il  s'agit  de 
modifier  profondément  la  législation  sur  un  point  aussi  impor- 
tant, est-ce  donc  en  efiet  avec  ce  sans-façon,  cette  forme  cava- 
lière que  le  législateur  doit  procéder?  En  vérité  c^est  chose 
merveilleuse  que  la  facilité  avec  laquelle  les  Français  admettent» 
en  général,  l'existence  de  dispositions  législatives,  c'e8t«i-dire 
de  mesures  restrictives  de  leurs  droits,  de  leurs  libertés  ^  sauf 
à  se  dispenser  de  l'obéissance  quand  l'intérêt  ou  les  passions  le 
demandent. 
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X. 

La  jurisprudenoe,  il  est  vrai,  admot  que  les  décrets  impériaux 
du  premier  empire^  insérés  au  Bulletin  des  lois^  doivent  ^ire 
considérés  comme  ayant  eux-mêmes  force  de  loi  quand  ils 
n'ont  pas  été  i^uivis  d'un  recours  au  Sénat  pour  cause  d*incon- 
atitutionalitiS  ;  sans  s'inquiéter  du  reste  si  le  corps  politique 
chargé  de  dénoncer  cette  inconstitulionalité  n'avait  pas  été 
sapprimé  depuis  longtemps»  au  moment  de  Tapparition  de  ces 
décrets  qui  affçctaienl  et  usurpaient  le  caractère  de  loi.  Mais 
dans  quelle  mesura  le  silence  du  pouvoir  constitutionnel 
po^rra-t-il  prêter  force  de  loi  à  la  teneur  d'un  acte  qui  n'est 
point  un  acte  législatif?  apparemment  ce  sera  uniquement  pour 
ce  qui  constituera  le  dispositif  même,  pour  ce  qui  sera  vraiment 
disposition  y  jussion  dans  cet  acte.  Et  de  même  qu'on  ne  se 
pourvoit  point  contre  les  motifs  seuls  d'un  jugement^  on  m 
peut  admettre  qu'il  y  ait  possibilité  ou  aécessité  de  réclamer 
contre  une  simple  réserve,  une  pure  éiKmciation  incidente  qui 
se  borne  à  rappeler  un  droit  comme  existant^  et  semble  n'avoir 
pas  la  prétention  de  le  créer. 

XI. 

Quels  sont  donc  le  sens  et  la  portée  de  cette  phrase  flnde 
de  Tavis  du  Conseil  d'Etat  du  1 1  brumaire  an  XII  ?  quel  droit 
»>tHl  entendu  rappeler  et  réserver?  M.  Merlin  affirme  qu'il  s'agit 
uniquement  de  l'action  d'office  du  ministère  public  pour  faire 
punir»  oonfermément  aux  articles  ôO  et  suivants  du  Ck>de  Na- 
poléon, les  auteurs  des  négligences,  des  erreurs,  des  omissions 
et  des  faux  qui  peuvent  avoir  été  commis  dans  les  registree.  Peutr 
être  la  pensée  du  Conseil  d'État  se  repartait-elle  aussi  à  cette 
loi  du  i  floréal  an  III  relative  au  cas  où  tous  les  registres  de 
plusieurs  communes  ont  été  perdus  ou  détruits,  loi  qu'après 
tout  il  n'entendait  point  abroger. 

Comment  supposer,  en  effet,  que  le  Conseil  d'Élat,  qui, 
«n  l'an  X,  repoussait  l'aoïtion  d'office  dans  un  cas  particulier, 
même  pour  faire  réparer  des  omissions  et  des  fauxj  qui  voyait 
même  des  inconvénients  dans  l'initiative  du  gouvernement  pour 
le  remplacement  des  registres  d'une  contrée  perdus  ou  détruits 
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par  h  guerre»  eût  imegiâé  des  circonstances  intéressaDt  plus 
iMpérieaaeiiient  l'ordre  public,  et  eût  entendu  conférer  ainsi^ 
iBoidemment  et  par  ënoDciation,  aa  ministère  public,  une 
initiative  qu'il  avait  obstinément  et  si  énergiquement  déniée  ou 
déconseillée  jusque-là  ! 

Supposons  pour  un  instant  que  le  Conseil  d'Étateûtentendu 
réserver  l'action  qu'en  fait,  et  sous  le  gouvernement  impérial, 
qui  se  permettait  beaucoup  de  choses  en  matière  de  conscrip*- 
tion,  le  ministère  public  aurait,  dit^on,  exercée  pour  faire  in- 
scrire des  conscrits  sur  les  registres  de  naissance.  Que  vaudra, 
môme  sprès  celte  concession ,  l'argument  qui  consiste  à  dire 
que  le  pouvoir  de  faire  inscrire  d'office  dos  actes  qui  n'existent 
pas  emporte  celui  de  faire  rectifier  des  actes  existants,  par  la 
raison  que  le  droit  de  créer  suppose  celui  de  régulariser  7  Ou* 
iblie-^t-on  que  l'argument  du  plus  ou  du  moins  n'est  concluant 
•qu'à  la  condition  qu'il  y  ait  parité  parfaite  d'un  cas  à  un  autre? 
Ici  la  parité  n'existe  pas.  L'omission  qui  prive  l'Ëtat  d'un 
soldat  intéresse  évidemment  l'ordre  public.  Âvait-on  jamais 
imaginé,  jusqu'à  la  loi  de  1858  sur  Tusurpation  des  titres,  que 
i'ordre  public  pût  ôtre  iniéressé  à  la  rectification  de  l'acte  de 
naissance  ou  de  décès  d'un  simple  particulier  ? 

xu. 

Pour  en  finir  bien  vite  avec  les  textes  conflrmatifs  qu'on  in- 
voque, disons  que  le  décret  du  18  juin  1811,  —  si  l'on  en  ex- 
.oepte  les  deux  dispositions  spéciales  et  exceptionnelles  des 
articles  114  et  115,  portant  que  deux  lois,  dont  le  texte  ne  four- 
nissait matière  à  aucun  doute,  continueront  d'être  exécutées, 
—  n'a  qu'un  objet  et  qu'une  portée  législative,  c'est  de  régler 
le  payement,  la^  taxation  et  le  mode  de  recouvrement  des  frais 
de  justice;  qu'il  ne  constitue  proprement  qu'un  /an/ et  nulle- 
ment une  loi  d'attribution  et  de  compétence.  Dès  lors  que  peut- 
on  reconnaître  comme  disposition,  comme  loi  dans  ce  décret? 
uniquement  la  partie  des  textes  qui  fixe  le  cbifire  des  frais; 
c'est  là  proprement,  virtuellement  l'objet,  le  dispositif  de  ce 
règlement.  Que  les  énonciationi  de  son  article  22  supposent 
l'existence  d'une  action  d'office  pour  la  rectification  des  actes 
de  l'état  civil,  action  qui  serait  ouverte  par  l'avis  du  Conseil 
d'État  du  11  brumaire  an  XII,  cela  est  possible.  Mais  s'il  y  a 
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60  erreur  de  la  part  des  rédactears  de  ce  docament  Mgialatif, 
ai  le  droit  supposé  n'existait  paa^  est-ce  que  l'erreur  du  tarif 
lui  donnera  l'existence  7  Ce  tarif  ne  se  proposait  ni  d'ou?rir  une 
action  an  ministère  public  ni  de  compléter  une  loi  sur  les  rec- 
tifications des  actes  de  Tétat  civil  qu*il  aurait  jugée  insuffisante. 
Ce  qui  sera  donc  raisonnable»  logique  et  nécessaire»  ce  ne  sera 
pas  d'admettre  que  les  deux  décrets»  impoissants  chacun  iso- 
lément à  créer  l'action  d*offlce^  se  soutiennent  l'un  par  l'autre  ; 
mais  bien  de  conclure  que  la  supposition  inexacte,  Tinlerpré- 
tation  erronée  faite  par  les  rédacteurs  du  tarif»  s'évanouit  devant 
le  texte  et  l'esprit  évident  du  décret  de  l'an  XII.  Oui,  s'il  y 
avait  un  doute  sérieux»  on  pourrait  admettre  une  interprétation» 
une  confirmation  dans  le  sens  do  tarif;  mais  si  le  doute  n'était 
pas  permis  avant  le  tarif»  il  faodra  écarter  ce  document  qui 
n'avait  nullement  la  prétention  de  légiférer  sur  ce  point  qui 
suppose  Texislence  de  l'action  et  ne  la  crée  point  et  ne  dis* 
pose  réellement  que  pour  la  taxe  et  le  recouvrement  des  frais 
de  justice. 

Il  faut  laisser  de  côté  les  textes  des  lois  spéciales  postérieu- 
res »  qui  ne  fournissent  aucun  allument  sérieux  dans  oa 
sens  ou  dans  un  autre^  et  arriver  à  la  loi  du  28  mai  1856. 

xni. 

C^est  ici  qu'éclate  toute  l'importance  du  débat  ;  il  est  permis 
de  penser  que  si  cette  loi  ne  fût  pas  survenue»  la  prétention  à 
une  action  d'office»  en  matière  de  rectification  des  actes  de 
l'état  civil»  en  dehors  des  cas  spécifiés  par  la  loi  de  finances 
de  1817  et  relatifs  aux  indigents  ainsi  qu'aux  registres  perdus 
ou  détruits  par  la  guerre,  n'aurait  jamais  surgi  de  la  part  du 
ministère  public.  Tout  l'intérêt  de  la  question  réside  donc  ici 
dans  la  possibilité  légale)  indépendamment  de  toute  intention 
semblable  de  la  part  de  la  magistrature  des  parquets»  d'une 
croisade  au  civil  contre  les  usurpations  nobiliaires. 

Celte  loi  du  28  mai  punit  d'une  amende  de  300  à  10»000  fr . 
quiconque»  sans  droit  ou  en  vue  de  s'attribuer  une  distinction 
honorifique»  aura  publiquement  pris  un  titre,  changé,  altéré  ou 
modifié  le  nom  que  lui  assignent  les  actes  de  l'état  civil.  Puis 
l'article  ajoute  :  «  Le  tribunal  ordonnera  la  mention  du  juge- 
«  ment  en  marge  des  actes  authentiques  ou  des  actes  de  l'état  * 
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«  civil  dans  lesquels  le  litre  aara  été  pris  indûment  on  le  nom 
«  altéré.  •• 

Cette  disposition  fournit  une  doable  argumentation  an  mi- 
nistère public.  D'une  part,  il  est  évident  que,  depuis  la  loi  de 
I8Ô89  toute  usurpation  de  titre  ou  de  distinction  nobiliaire  dans 
des  actes  publics^  contenant  un  empiétement  sur  les  droits  dn 
souverain  et  de  plus  un  délits  intéresse  essentiellement  Tordre 
public. 

D'antre  part,  comment  le  ministère  public^  investi  désormais, 
devant  la  juridiction  correctionnelle,  d'une  action  qui  lui  permet 
défaire  opérer  la  rectification  en  vertu  du  jugement  correction- 
nel^ serait-il  incompétent  et  non  recevabie  à  demander  la  même 
rectification  à  la  juridiction  civile,  dont  les  formes  plus  douces 
et  moins  expéditives  offrent  phis  de  garanties  que  la  juridic» 
tîon  correctionnelle? 

Nul  doute  que  toute  osnrpfttion  de  titre  honorifique^  et  tonte 
altération  de  nom  intéressent  Tordre  public  :  cela  était  vrai 
avant  la  loi  de  1858  comme  depuis.  Il  y  avait  la  même  atteinte 
au  droit  du  souverain  qui  seul  peut  conférer  des  titres  et  auto- 
riser des  changements  de  nom.  Et  pourtant  quel  officier  du 
parquet  eût  songé  à  entreprendre  alors  une  poursuite  devant 
une  juridiction  quelconque!  Nouvelle  preuve  que  celte  première 
condition  de  circonstance  intéressant  Tordre  public  ne  suffit 
points  et  qu'il  faut  encore  ce  que  nous  supposons  comme  con- 
cédé à  ce  point  de  la  disenssion^  que  la  loi  ait  expressément 
ouvert  Taction  civile  pour  un  fait  par  elle  spécifié.  Mais  si  la 
loi,  ici,  a  non-seulement  ouvert  une  action,  mais  défini  la  na- 
ture de  cette  action,  son  mode  et  ses  conditions  d'exercice  ;  ne 
s'ensuivra-t-il  pas  qu'en  dehors  de  ces  conditions,  le  ministère 
public  demeure  désarmé  et  sans  attribution.  Or  quelle  est  Tac- 
tion ouverte?  c'est  Taction  devant  la  juridiction  corredicfmêUê. 
Quel  est  son  objet?  La  poursuite  d'un  délit.  La  condition  de 
Texercice  de  toute  action  du  ministère  public  sera  donc  qn'il 
7  ait  ifUeniion  ccntpabU,  c'est-à-dire  fumrpaiUm  fraudulêute. 
Voilà  ce  qui  fut  expliqué  expressément  et  à  plusieurs  reprises 
dans  Texposé  des  motifs  et  dans  la  discussion  dn  projet  de  loi. 
C'était  là  qu'on  plaçait  la  barrière  préservatrice  contre  les  in- 
convénients et  les  abus  dont  quelques  esprits  craignaient  €|ue 
la.  loi  ne  devint  l'occasion.  La  conséquence  de  ceci,  c'est  que  le 
ministère  public  a  été  investi  privativement  de  Taction  en  ré- 

XX.  26 
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pressioD  d'an  délit  devàDt  la  jartdictioD  correction nellé^  et  nul- 
lement  de  l'action  en  rectification  des  actes  de  Tétat  civil  oa 
autres  actes  publics  devant  la  juridiction  civile.  Soutenir  qu'il 
y  aurait  inconséquence  de  la  part  de  la  loi  i  refuser  au  minit- 
lère  public  le  pouvoir  de  demander  à  cette  dernière  juridiûtioa, 
œ  qu'il  est  obligé  de  requérir  en  police  correctionnelle,  c'est 
niéoonnaitre  étrangement  l'esprit  de  la  loi,  c'est  chercher  à  re- 
conquérir^ pour  le  minislère  public,  cette  faculté  de  procéder 
à  une  révision  générale  de  tous  les  titres  do  noblesse  en  France 
qu'on  a  voulu  et  entendu  trèa^xpressémeat  lui  refuser. 

ÎIV. 

■  Une  des  critiques  sérieuses  des  opposants  au  proiet  àè  loi,  en 
effet,  c'était,  sinon  la  possibilité  d'une  applioùHon  ininteUigeiUê^ 
lAutive  e$  partiale  de  la  loif  du  moins  réventoalifcé  d*im  excès 
de  zèle  H  dmrdeur  de  la  part  de  quelques  magistrats,  qui,  pour 
atteindre  les  usurpateurs,  paurrenenl  mqmiékrphês  dum  poeeee' 
•9mr  UgiUme.  Qu'a-t-on  répondu  ? 

«  Est^il  besoin  de  dire  que  le  projet  de  loi  n'entend  point 
m  conférer  aux  tribunaux  de  justice  répressive  mis  «orle  dewiwir 
m  eion  fénérale  de  loue  lee  tùree  de  nM4$$e* 

«...  Le  sèle  éclairé  des  nsagistrats  ne  se  trompera  point  sor 

■  les  devoirs  qui  naissent  pour  eux  delà  loi.  Us  comprendront 
«  qu'ils  doivent  poursuivra  et  mnnm  les  nsurpatsuas  flagrantes 
m  sur  lesquelles  il  n'y  a  ni  erreur  ni  illnsion  possible. 

€  ...  Cette  distinction  si  fscile  à  saisir  n'est  que  l'appKoation 
m  du  principe  que,  eeme  ifUenêian  ompeMe,  il  n'y  a  point  de 
«  oriminalité,  »  (Exposé  des  motifs). 

«  La  loi  actuelle  n'a  pas  pour  but  de  préparer  nae  révision 
«  générale  de  tous  les  titres,  de  tous  les  noms  nobiliairss*  Elle 
«  n'est  pas  une  préfkce  d'un  livre  d'or  pour  la  noblesse  frat^ 
«^ise. 

«  »••  Le  délU  ne  subsistera  qu'à  la  double  oonditioft  que  la 
«  particule  nobiliaire  aura  été  firtmdukmBmiiU  introduite  dans 
n  le  nom  véritable.  »  (Rapport  de  M.  da  Mirai.) 

«  Il  ne  s'agit,  dit  M.  Duvergier,  que  d'atteindre  l'ottdéK»,  la 
«  mM^vaiêe  fei  ou  la  ffmude»  » 

Ceci  bien,  entendu,  oomprénd-on  une  action  devant  k  juri* 
diotion  einile?  La  première  obligation  qu'aura  à  remplir  le  mii- 
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nifltère  pvblic  c'Mt  d'établir  qu'il  y  a  délit,  c'estrànlira  mmt- 
naUti  puniêêoblê  de  l^umrpaiion^  audace^  mauvaiêe  foi  et  fronde. 
Mais  alors  que  fait-il^  que  veut^il,  que  deraaDde«-t*il  devant  les 
Juges  civils  l  Pourquoi  la  juridieMon  correetioDqelie  u'est-ell^t 
pas  saisie,  elle  qui  peut  seule  se  préoeeuper  d'intention  coupable 
et  de  délits  et  qui  peut  seule  punir  ? 

XV. 

L'obligation  de  poursuivre  an  correctionnel  implique^  dit- 
on^  la  possiblirté,  la  faculté  de  procéder  par  action  civile  : 
quelle  étrange  préoccupation  I  Tout  particulier  lésé  par  an  délit 
a  le  cboix^  pour  obtenir  réparation,  entre  la  voie  civile  et  la 
voie  criminelle  :  a-t*on  jamais  soupçonné  que  le  ministère  pu* 
blic  eilit  la  même  option?  Il  y  a  obligation  pour  lui  de  poursuivre 
au  grand  criminel  les  ftiu%  commis  dans  les  actes  authentiques 
ou  privés  :  a-t*on  Jamais  imaginé  que  les  officiers  do  parquet 
seraient  recevables  &  faire  constater  par  la  justice  civile  l^exis^ 
tenee  d'un  faux  commis  dans  tel  ou  tel  acte  notarié  ou  sous 
seing  privé  produit  dans  un  procès,  et  à  requérir  l'annulation 
et  la  lacération  delà  pièce?  Et  cela  en  présence  de  rarticle  â40 
du  Code  de  procédure  civile  qui  prescrit  que,  dèê  qu*U  résuUe 
dé  la  procédure  de$  indieee  de  faux  ou  de  faleificatùm,  il  eoii 
ewreis  à  etaiuer  au  civil  jusqu^aprêe  le  jugemeni  de  fauat^  VckW* 
gation  de  poursuivre  le  vol,  l'abus  de  confiance  ou  de  Manc. 
seing  emporte-t-elle  le  droit  de  faire  déclarer  par  le  tribunal 
civil  que  tel  objet  mobilier,  fd  bijou,  tM  diamant  dont  un  indi- 
vidu est  possesseur,  ne  lui  appartient  pas,  qu'il  a  été  dérobé 
au  légitime  propriétaire  aux  mains  duquel  on  en  requerra  la 
remise? 

XV!. 

En  jetant  les  yeux  sor  Texpoeé  des  Mts  qui  précède ,  dans 
ta  GaxUU  de$  Trihumux  du  96  décembre  1860,  l'arrêt  de  la 
Cour  d'Angers ,  il  semble  que  l'espèce  présentait  tous  tes  ca- 
ractères signalés  par  l'exposé  des  motifs  pour  qu'il  y  eût  néces- 
sité de  porter  l'action  devant  la  justice  .répressive.  On  se 
demande  dès  lors  comment  c'est  devant  la  juridiction  civile 
que  le  défendeur  a  été  appelé,  et  par  quelle  dérogation  à  la  loi 
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il  a  ëehapp^  à  la  police  correctionnelle  et  à  ta  répreatiôn 
pénale  édictée.  En  interrogeant  la  date  des  actes  qui  constir 
tuaient  Tusarpation,  on  reconnaît  qu'ils  sont  antérieurs  à  la  loi 
de  1858,  et  qu'il  y  avait  impossibilité  légale  d'une  poursuite 
correctionnelle.  Mais  dans  les  cas  ultérieurs  qui  se  présente- 
ront, si  la  double  action  est  ouverte  au  ministère  public  avec 
faculté  du  choix,  qui  peut  répondre  que  des  considérations  par 
lesquelles  les  intentions  les  plus  droites  se  laissent  quelquefois 
surprendre,  ne  feront  pas,  dans  certaines  occurrences^préférer 
la  juridiction  la  moins  rigoureuse.  La  faillibilité  humaine  per- 
met de  tout  prévoir.  Devant  une  telle  prévision,  devant  une 
telle  possibilité,  les  idées  se  troublent»  on  ne  reoonnait  plus  les 
voies  ordinaires  de  la  loi.  Eh  quoi  !  il  n'y  aurait  pas  impossibilité 
absolue  à  ce  qu'il  y  eût  acception  de  personnes  !  que  les  uns 
fassent  réservés  à  la  juridiction  civile,  tandis  que  d'autres 
iraient  s'asseoir  sur  les  bancs  de  la  police  correctionnelle  ! 
Cette  égalité  que  Fiévée  avait  cherchée  partout,  demandant  à 
tous  où  elle  était,  sans  avoir  obtenu  d'autre  réponse  que  celles 
ci,  âevani  la  lai;  cette  égalité  pourrait  donc, plus  ou  moins 
fréquemment  défaillir  mdrae  devant  la  loi  !  La  supposition  n'est 
pas  admissible.  Mais  alors  n'est*il  pas  à  craindre  que  l'usage 
ne  s'introduise  insensiblement  d'agir  exclusivement  par  la 
voie  civile  envers  tous.  S'il  en  était  ainsi,  qu'est-ce  qui  garan- 
tirait que  de  poursuite  en  poursuite,  d'entraînement  en  en- 
trslneroent,  on  n'en  arriverait  pas  à  réaliser,  plus  ou  moins 
complètement,  cette  révision  générale  de  tous  les  titres  et  de 
tous  les  noms  nobiliaires  que  le  législateur  a  entendu  inter- 
dire. 

Disons  au  moins  avec  certitude  que,  dans  la  pensée  des 
auteurs  de  la  loi«  le  scandale  d'une  poursuite  correctionnelle» 
les  conditions  qu'elle  exige,  la  répugnance  à  l'entreprendre,  en 
dehors  de  certaines  circonstances  particulièrement  provo- 
quantes, devaient  exercer  une  influence  modératrice,  servir  de 
barrière,  et  prévenir  ce  degré  d'activité  qui  aurait  pu  dégénérer 
en  inquisition  et  dont  s'effrayaient  les  adversaires  de  la  loi. 
Qu'eussent-ils  dit,  s'ils  avaient  pu  penser  qu'ils  conféraient  au 
ministère  public  la  faculté  d'agir,  à  son  choix,  devant  la  juri- 
diction civile  comme  devant  la  juridiotion  correctionnelle  l 
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XVII. 


On  s'effraye  peut-être  outre  mesure  de  certains  résultats  qui 
se  produiraient  si  Taction  civile  était  refusée  au  ministère  pu- 
blic. La  loi  de  1858  consacrerait,  dit-oit^  toutes  les  usurpations 
qui  lui  sont  antérieures^  celles  qui  seraient  prescrites  avant 
que  le  ministère  public  ne  les  connût  ;  celles  qui  échapperaient 
à  la  répression  correctionnelle  par  le  décès  des  délinquants  :  Le 
délit  impuni  du  père  deviendrait  le  droit  inattaquable  des 
enfants. 

Quand  il  faudrait  admettre  tous  ces  résultats  favorables  à 
l'impunité  des  usurpations,  la  société  aurait-elle  en  vérité  si 
grand  sujet  de  s'en  alarmer?  Le  législateur  a  déclaré  que  les 
poursuites  devaient  être  rares  et  constituer  l'exception  ^  quand 
elles  seraient  jencore  un  peu  plus  rares,  où  serait  le  si  grand 
mal?  Dans  la  période  de  1830  à  1858^  où  il  n'y  a  pas  eu  de 
poursuite  du  tout,  voit-on  que  l'ordre  social  en  ait  si  gravement 
souffert? 

Un  jugement  surpris  sur  requête  pourra  protéger  une  situa- 
tion usurpée  :  eh  bien,  on  a  proclamé  que  la  poursuite  ne 
s'attaquerait  qu'à  Tusurpation  flagrante,  à  la  fraude  scanda- 
leuse :  quand  un  tribunal  a  reconnu  le  droit  prétendu  usurpé, 
le  scandale  n'existe  plus  légalement  pour  ta  société,  ni  pour  son 
représentant;  le  jugement  est  réputé  vérité,  et  il  n'y  a  plus  à 
déplorer  l'absence  des  poursuites.  La  puissance  de  la  chose 
jugée  ne  va-t-elle  pas,  en  effets  jusqu'à  faire  de  non  jure  jus,  de 
non  enteens.  Et  après  tout,  dit  la  Cour  de  Bordeaux,  dans  son 
arrêt  si  remarquable  du  28  août  1860,  si  la  loi  ne  suffisait  pas 
pour  atteindre  toutes  les  usurpations,  ce  serait  au  législateur,  et 
non  à  la  jurisprudence  qu'il  appartiendrait  de  compléter  sou 
œuvre. 

Sur  les  deux  premières  questions  qui  viennent  d'être  exami- 
nées ,  terminons  par  cette  double  observation.  N'est-il  pas  re- 
marquable, quant  à  la  première  question,  que  la  seule  parole 
émanée  d'un  législateur  qui  ait  un  trait  direct  à  la  difficulté  et 
qui  en  implique  la  gravité,  celle  de  Portalis,  c'est-à-dire  du 
premier  do  nos  législateurs  par  la  hauteur  des  vues  et  par  le 
coup  d'œil  de  l'homme  d'État,  soit  une  parole  de  défiance, 
d'appréhension  des  dangers  attachés  à  un  droit  d'action  sans 
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limite,  du  ministère  public ,  à  une  censure  trop  étendue  cm  la 
rendrait  oppressive  et  la  ferait  dégénérer  en  inquisUùm .-  et, 
quant  à  la  seconde  question,  que  la  première  application  de 
Paction  d'office  en  matière  civile,  qui  soulève  ce  grand  débat, 
se  produit  précisément  dans  une  matière  où  la  pensée  de  tous 
ceux  qui  ont  concouru  à  l'élaboration  de  la  loi  a  été  que  jamais 
le  ministère  public  n'agirait  autrement  que  par  la  Yoie  correc- 
tionnelle. 

vm. 

Troisième  question.  —  En  supposant  l'existence  du  double 
droit  d'action  d'office  soit  en  vertu  de  ia  loi  de  1810,  soit  en 
vertu  de  l'avis  du  Conseil  d'ÉUAt  du  11  brumaire  an  Xlt;  le 
ministère  public  est-il  receVable  à.  appeler  d'un  jugement  dans 
lequel  il  n'a  pas  figuré  comme  partie  principale^  mais  seulement 
comme  parn'ejoin/s? 

Sur  cette  An  de  non-recevoiri  il  semble  que  le  point  de  départ 
n'est  pas  moins  incontestable  que  pour  les  deux  autres  ques- 
tions, et  que  des  déductions  d'une  logique  rigoureuse  condui- 
sent à  la  solution. 

Ce  point  de  départ,  cette  prémisse  évidentei  c'est  cette  règle 
élémentaire ,  non  écrite  dans  un  texte,  mais  dand  le  bon  sens, 
daulï  la  doctrine,  dans  la  nature  des  choses,  que  pour  être 
recevabie  à  appeler  d'un  jugement,  il  faut  y  aooir  été  partie. 
Cette  règle  est  confirmée  par  la  voie  extraordinaire  ouverte  daàs 
certains  cas  sous  le  nom  de  tierce  opposition,  contre  des  juge- 
ments auxquels  on  n'a  pas  figuré.  Cette  règle,  qui  fait  le  droit 
commun,  ne  pourra  recevoir  d'exception  que  par  une  dérogation 
écrite  dans  un  texte,  et  non  à  l'aide  de  déductions  subtiles  et 
métaphysiques. 

On  prétend  cependant  puiser  cette  dérogation  dans  la  nature 
exceptionnelle  et  privilégiée  de  l'action  publique  dont  le  mi- 
nistère public  est  investi.  Cette  action,  soutient-on,  estende^ 
hors  dû  droit  commun,  «  L'absence  d'intervention  positive  et 
«  de  conclusions  comme  partie  principale  qui  enchaînerait  un 
«  particulier  majeur,  libre  et  maître  de  sa  conduite^  n'a  plus  la 
«  même  autorité  quand  il  s'agii  du  ministère  public,  parce  que 
«  l'ialérêt  général  engagé  dans  une  affaire  exige  que  le  droit 
«  d'action  ou  de  défense  de  la  société  ne  périsse  point  par  le 
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«  fait  de  celui  qai  la  reprëseate ,  et  ne  mi  pa$  anéanH  par  le» 
«  formes  et  leê  difflcultéê  de  la  procédure,  k  moins  qu'an  texte 
«  spécial  n'ait  déterminé  ces  formes  et  attaché  à  leur  inexécu- 
tt  lion  la  peine  de  Textioction  du  droit  doot  la  loi  a  permis 
«  l'exercice  (arrêt  de  la  Cour  de  Metz  du  31  juillet  1860.  S^ 
«  60,  2,  604), 

L'action  du  nUniitére  publie  est  en  dehors  du  droit  eotnfnun  i 
Voilà  une  proposition  d'une  étrange  portée  dans  ses  termes 
absolus^  et  de  nature  à  jeter  une  grande  perturbation  dans  les 
idées  des  praticiens.  Où  s'arrêteront  les  conséquences  de  cette 
essence  mystérieuse  et  supernaturelle  assignée  à  l'action  du 
ministère  public?  Il  est  un  point»  il  est  vrai,  on  le  préciser* 
dans  un  instanti  oii  la  position  du  ministère  public^  analogue 
en  effet  à  celle  des  mineurs  et  de  tous  ceux  qui  ne  sont  pas 
maUres  de  leurs  droits  ou  ^u  droit  spécial  qu'ils  font  valoiri 
entraine  certaines  conséquences  exceptionnelles*  Mais  à  part 
cette  exception^  s'il  est  une  proposition  vraici  c'est  que  l'actioo 
du  ministère  public  est  soumise  à  toutes  les  formes  et  à  toutes 
les  règles  ordinaires  de  la  procédure.  £strce  que  tous  les  jours 
on  ne  déclarerait  pas  nulle  une  citation  donnée  i  la  requête  du 
ministère  public,  qui  n'indiquerait  pas  le  jour  delà  comparution 
ou  l'objet  de  l'assignation?  Est-ce  qu'en  toute  matière  Je  droit 
d'appel  du  parquet  ne  périt  pas  faute  d'avoir  été  exercé  dans  les 
détais  fixés?  Est-ce  que  l'action  même  pour  la  répression  des 
crimes  et  délits,  qui  importe  à  un  si  haut  degré  au  maintien  de 
la  société,  ne  s'éteint  pas  par  Tinaction  du  ministère  publie  con- 
tinuée jusqu'à  l'expiration  des  délais  marqués  pour  la  prescrip* 
tion?  Est-ce  qu'enfin,  s'il  a  omis  en  première  instance  et  ea 
appel,  de  faire  insérer  dans  un  jugement  correctionnel  quelque 
répression  accessoire,  il  n'est  pas  non  recevable  à  faire  réparer 
cette  omission!  Comment  donc  concevoir  et  admettre  ces  maxi** 
mes  que  sa  qualité,  ses  droits  dans  usu  instance  ne  dépendent 
que  de  la  loi,  jamais  de  sa  volonté  et  de  son  langagei^  encore 
moins  d^une  négligence  ou  d^un  oubli}  qu'enfin  il  est  de  plein 
droit  et  forcément  partie  dans  toute  instance  oà  Vordre  publie 
est  intéressé.  (Arrêt  de  la  Cour  d'Agen  du  18  juin  1860.  S.  V« 
60,  2, 376). 
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XIX. 

S'il  est  uûe  vérité  éiémeiitaire,  saisîdsaDte,  c'est  an  contraire 
que  l'action  da  ministère  public  ne  peut  se  faire  sentir  et  pro- 
duire des  effets  qu'à  la  condition  d'être  exercée  ;  qu'une  action 
latente  choque  le  bon  sens  et  entraînerait  des  conséquences 
d'une  iniquité  flagrante.  Oni,  il  est  vrai  que  l'action  publique 
pour  la  répression  des  faits  punissables,  une  foi$  mue  m  num^ 
vemefU  par  le  ministère  public  ou  même  par  une  partie  civile, 
n'appartient  plus  aux  officiers  du  parquet;  que  le  tribunal 
peut  juger  nonobstant  un  désistement  qui  interviendrait  de  leur 
part;  condamner  malgré  leurs  conclusions  favorables  un  pré- 
venu; que  le  ministère  public  peut  appeler  d'un  jugement  con- 
forme à  ses  réquisitions  ;  et  qu'à  plus  forte  raison  ce  droit 
appartient  au  ministère  public  près  le  tribunal  d'appel.  Voili 
les  seules  dérogations  au  droit  commun  qui  se  puissent  com- 
prendre, et  auxquelles  on  faisait  plus  haut  allusion.  Tout  cela 
est  incontestable,  et  l'on  peut  regarder  ces  principes  comme 
applicables  à  l'action  d'office  en  matière  civile  dans  les  cas 
spécifiés  par  la  loi.  Mais,  encore  une  fois,  ces  efiets  ne  se  pro- 
duisent, ces  droits  privilégiés  ne  peuvent  trouver  leur  applica- 
tion qu'autant  que  l'action  publique  a  été  mise  en  mouvement, 
qu'elle  s'est  manifestée,  qu'elle  existe  en  fait,  en  réalité  et 
non  en  simple  puissance,  en  simple  possibilité. 

Il  suffira,  sans  doute,  que  devant  la  juridiction  civile  saisie 
par  une  partie,  le  ministère  public  déclare  qu'il  entend  se  con- 
stituer partie  principale,  etcorabaitre  comme  adversaire  direct 
la  requête  soumise  au  tribunal  :  et  cette  faculté  suffit  bien  évi- 
demment pour  sauvegarder  les  intérêts  de  l'ordre  public.  Cette 
déclaration  n'^st  pas  nécessaire  devant  les  tribunaux  de  ré* 
pression,  parce  que  le  ministère  public  y  est  toujours  essen- 
tiellement et  nécessairement  partie  pr%ncip€Ue  et  jamais  partfe 
jomU'j  mais  devant  la  juridiction  civile  où,  de  règle  générale 
au  contraire,  il  n*est  que  partie  jointe,  même  pour  les  juge- 
ments de  rectification  des  actes  de  l'état  civil  provoqués  par 
les  parties  pour  des  cas  ordinaires  ;  il  faut  bien  qu'il  se  pro- 
nonce nettement  sur  le  rôle  qu'il  entend  s'attribuer.  L'intérêt 
légitisfie  des  parties  l'exige  absolument.  Est-ce  qu'il  peut  être 
indifférefit  au  demandeur  en  rectification  de  savoir  s'il  a  ou 
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non  demntlui  un  adversaire  direct  et  principal,  étiqueta  sont, 
par  suite,  Pëtendue  et  les  limites  de  son  droit  de  défense.  Que 
le  ministère  public  ne  soit  que  parité  jainfe,  il  ne  peut  lui  ré* 
pliquer;  il  ne  peut  modifier  les  conclusions  qu'il  a  prises  par 
sa  requftte  et  sur  lesquelles  le  ministère  public  vient  de  s'expH- 
quer.  Que  le  représentant  de  la  société  soit  parHe  principale, 
le  demandeur  pourra^  après  son  réquisitoire,  user  de  ce  pré- 
cieux droit  de  réplique,  demander  une  remise,  un  sursis,  mo- 
difier ses  conclusions^  provoquer  une  mesure  d'instruction. 

Et  enfin^  ce  qui  est  capital,  il  faut  qu'aucune  incertitude 
n'existe  pour  la  partie  sur  la  possibilité  d'un  appel,  ni  sur  la 
durée  du  délai  dans  lequel  cet  appel  pourra  être  interjeté.  Aux 
termes  de  l'article  858  du  Code  de  procédure^  dans  le  cas  oâ 
t{  n'y  a  éCauire  partie  que  le  demandeur  en  rectification,  il 
peut;  dans  les  trois  mois  deptris  la  date  du  jugement,  se  pour- 
voir à  la  Cour  d'appel.  Ne  voit-on  pas  que  si  le  ministère  public 
est  partie  prinetpale^  le  droit  commun  reprend  son  empire;  il 
y  a  une  autre  partie  que  le  demandeur  en  rectification  et,  sui- 
vant la  règle  ordinaire,  le  délai  d'appel  ne  devra  courir  que 
du  jour  de  la  signification  du  jugement,  faite  soit  par  la  partie 
soit  par  le  ministère  public.  Mais  avec  la  théorie  mystique  et 
nébuleuse  de  l'action  latente,  existant  de  plein  droit,  ipso  facto, 
comment  le  demandeur  en  rectification  saura-t-il  quand  il  doit 
ou  non  signifier  le  jugement?  Si  le  ministère  public  n'était 
jamais  partie  principale  que  dan$  les  easepécifiis  par  la  loi,  le 
demandeur  saurait  toujours  à  quoi  s'en  tenir  en  consultant  cette 
loi.  Si,  au  contraire,  l'action  d'office  existe  d'une  manière  gé- 
nérale et  indéfinie  toutes  les  fois  que  Tordre  public  sera  inté- 
ressé, sans  que  la  loi  s'en  soit  expliquée,  il  faudra  donc  que 
la  partie  tranche  seule  et  à  ses  risques  et  périls  cette  première 
question,  et  qu'elle  se  dise  que  le  ministère  public  pouvant 
avoir,  dans  la  circonstance,  la  qualité  occulte  de  partie  prin- 
cipale, il  faut  lui  signifier  le  jugement  pour  faire  courir  le  délai 
d'tfppel. 

Cette  nécessité  d'un  point  de  départ  au  délai  d'appel  était 
embarrassante  ;  on  s'est  mis  fort  à  l'aise  en  répondant  que  ce 
délai  serait  toujours  celui  de  trois  mois  du  jour  du  jugement  : 
nouvelle  preuve  de  cette  vérité  que  dès  qu'on  se  jette  une  fois 
en  dehors  des  règles  du  droit  commun,  on  ne  sait  plus  où  s'ar- 
rêter, on  se  heorte  à  des  difficultés  qu'on  n'avait  pas  d'abord 
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pfévuesi  et  l'on  arrive  à  jeter  la  oonfosion  et  la  pertavhatioii 
dans  toutes  les  notions  reçues*  Que  fait-oui  en  effet,  avec  celte 
manière  de  sortir  d'embarras»  des  termes  si  clairs  et  si  formels 
de  l'article  858,  $'H  n'y  a  d'autre  pariU  quê  le  demmideur  en 
rectification.  Les  restrictions  au  droit  commun  sont  de  droit 
étroitj  et  ne  s'étendent  pas  d'un  ces  à  un  autre.  Voilà  donc  une 
partie  qui,  si  elle  omet  de  signifier  le  jugement  au  ministère 
public  y  peut  rester  pendant  trente  ans  sous  le  coup  d'un 
appel. 

Quant  k  cette  affirmation  përemptoire  que  le  droit  d'action 
ou  de  défense  de  la  société  est  iDamissible,  qu'il  ne  doit  pas 
périr  par  le  fait,  le  silence  ou  le  langage  de  celui  qui  la  repré- 
sente, elle  a  de  quoi  étonner.  Cette  doctrine  ne  conduit*elIe 
pas  à  faire  litière  de  toutes  les  règles,  de  toutes  les  formes,  à 
fouler  aux  pieds  tous  les  principes,  dès  qu'il  s'agira  de  l'action 
du  ministère  public  s'exerçant  dans  l'intérÂt  de  Tordre  public 
MaisT)UoiI  si  le  ministère  public  a  laissé  passer,  inactif  et  ou- 
blieux, tous  les  délais  de  l'appel  et  du  pourvoi  en  cassation,  et 
si  cepeAdant  il  est  de  vérité  absolue  que  le  droit  de  la  société 
ne  doit  pas  périr  par  sa  négligence  ou  son  oubli,  il  pourra 
donc  remettre  ultérieurement  en  question,  par  action  princi- 
pale, ce  qui  aura  été  jugé  avec  lui  comme  partie  jointe,  ou 
partie  principale  latente!  Il  faut  donc  arriver  à  reconnaître 
qu'il  est  une  limite  où  il  faut  s'arrôter.  Or,  cette  limite,  cette 
barrière  salutaire,  ce  n'est  point  in  extremiê  et  avant  de  se 
beurter  aux  dernières  conséquences  qu'il  faut  la  placer,  mais 
tout  d'abord  et  en  travers  de  la  première  dérogation  non  écrite 
que  l'on  veut  introduire  contre  le  droit  commuai 


Qu'une  réflexion  soit  permise  en  terminant.  N'y  a-t-^il  pas 
quelque  chose  de  profondément  regrettable  dans  ces  revire- 
ments subits  de  la  jurisprudence^  dans  ces  révolutions  doctri- 
nales qui  viennent  tardivement  relever  et  remettre  en  question 
des  points  de  droit  que  l'on  croyait  fixés,  des  solutions  que  Ton 
croyait  acquises  à  la  science.  Un  jour,  c'est  le  duel  qui  devient 
l'assassinat  j  un  autre  jour,  c'est  l'adoption  qui  devient  pos^ 
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8ib)e  pour  un  enfant  naturel  même  légalement  reconnu  ;  puis, 
c*est  la  rétention  do  la  chose  trouvée  qui  prend  le  caractère  du 
vol;  oe  sont  les  reprises  mobilières  de  la  femme  qui  prétendent 
à  un  privilège;  c'est  enfin  l'initiative  du  ministère  public  en 
matière  civile  qui  se  révèle  avec  une  extension  imprévue.  Ne 
serait-il  pas  plus  sage  de  reconnaître  que,  quand  l'interpréta- 
tion de  la  loi  donne  lieu  à  des  dissentiments  aussi  tranchés^ 
quand  elle  suscite  ces  grands  schismes  parmi  les  corps  judi- 
ciaires et  parmi  les  interprètes  du  droite  la  loi  est  mortellement 
atteinte  dans  son  autorité  morale  :  elle  est  comme  si  elle 
n'existait  pas.  La  Cour  de  cassation  peut  dire  le  dernier  mot 
dans  un  procès  particulier,  et  réduire^  pour  ce  procès  même, 
à  une  formalité  de  simple  enregistrement  de  sa  doctrine  le 
droit  d'examen  des  Cours.  Mais  sur  la  même  question,  dans 
un  autre  procès^  ce  droit  de  libre  examen  reste  entier^  l'indé- 
pendance du  vote  reparaît.  La  Cour  de  cassation  ne  peut  maî- 
triser les  convictions  e(  violenter  les  consciences.  N'est-il  pas 
déplorable  d'imposer  au  magistrat  cette  lutte  pénible  entre  la 
crainte  d'exposer  les  parties  à  l'inévitable  cassation  de  Tarrêt 
qu'il  va  rendre  et  léd  révoltes  dé  son  intelligence^  les  scrupules 
de  sa  conscience  de  jurisconsulte  et  de  logicien.  Pourquoi  cette 
ardeur  de  faire  de  la  législation  par  la  jurisprudence,  d'obtenir 
par  arrêt  pour  l'intérêt  général  et  les  besoins  de  la  société^  ce 
que  la  loi  seule  pourrait  faire.  L'instrument  législatif  est-il  au- 
jourd'hui si  difficile  à  mettre  en  œuvre  qu'on  ne  puisse^  quand 
des  circonstances  impérieuses  le  demandent,   combler  une 
lacune  ou  faire  disparaître  une  obscurité  invincible  de  la  légis- 
lation ?  Oh  I  que  le  législateur  de  l'an  VIU  était  mieux  inspiré 
quand  il  voulait  que^  chaque  année ,  le  tribunal  de  cassation 
signalât  ao  gouvernement  les  points  sur  lesquels  l'expérience 
lui  aurait  fail  connaître  les  vices  ou  l'insuffisance  de  la  légis-» 
lati^n  (Art«  8d  de  la  loi  du  97  ventôse  an  YIll).  Sans  doute>  il 
ne  suffira  point  de  quelques  décisions  hasardées,  de  quelques 
méprises  des  juges  ou  des  jurisconsilltes  pour  mettre  une  loi 
en  échec.  Mais  quand  uu  grand  schisme  se  manifeste  dans  les 
régions  troublées  de  la  justice  et  de  l'école,  quand  de  gra&deë 
Cours  vajj^eni  et  se  coBlredisent,  quand  le  doute  et  l'incertitude 
ont  pénétré  jusqu'au  sein  de  la  Cour  suprême^  quand  dès  lors 
ce  qui  est  obscur  ou  douteux  pour  le  juge  l'est  bien  plus  en- 
core pour  le  plaideui'  et  pour  la  société,  «  il  en  résulte,  ft  dit 
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«  M.  le  comte  Holé  à  la  Chambre  dea  paira  *  un  mal  gënëraly 
«  une  aorte  d'anarchie  à  laquelle  celui  qui  a  fait  laloi  peut  aeul 
«  remédier.  Et  comment  le  législateur  y  remédiera-t-il,  dit 
«  encore  avec  hardiesse  cet  éminent  esprit,  sera-ce  par  une 
«  formule  déclarative,  par  cette  interprétation  que  les  publi* 
«  cistes  appellent  authentique  ou  de  législation?  Je  le  nie;  il  y 
«  remédie  par  une  loi  nouvelle. ••  Les  lois  s'appliquent,  se 
«  changent^  se  modifient  et  ne  s'interprètent  pas;  d^  qu'elUi 
m  ont  besoin  de  eommeniaire  ei  éCinierfritaiion,  elles  ne  soni  pas 
«  bùnnes,  il  foui  les  changer.  »  lAFONTAINE. 
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IE8  LUITES  DE  LA  LIBEITÉ  INIIVIOUELLE 

ST  DK  LA  SOÊVaSiUMETÉ  SOGULB. 

Par  M.  Â.  Bertauu», 
atoctt  à  la  Cour  impériale  et  profinaeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Gaen. 

DniXlfcn  AETIGLI*. 

Si,  des  formules  si  variées  de  la  question  des  limites  de  la 
liberté  individuelle  et  de  la  souveraineté  sociale,  nous  passons  à 
sadiacussiony  nous  comprendrons  bien  vite  que  quoiqu'elle  n*aii 
pas  l'excuse  de  la  nouveauté,  elle  est  loin  d'être  résolue.  Je  ne 
suis  pas  de  Pavis  de  Bentham,  pour  qui  toute  loi  cat  un  mal, 
parce  qu'elle  est  une  limite  à  la  liberté.  Une  loi,  si  elle  est  sage, 
assure  la  liberté  de  tous  en  prévenant  ou  en  réprimant  les  abus 
de  la  liberté  de  chacun.  Biais  la  loi  elle-même  peut  être  abusive. 
L'État  n'est-il  jamais  enclin  à  exagérer  son  autorité? 

J'emprunte  à  Jofan-Stuart  Mill,  le  défenseur  ardent  de  la  li* 
berlë  individuelle,  l'adversaire  des  empiétements  de  l'Ëtat, 
deux  hypothèses  controversées  et  controversables.    ^ 

*  Comme  rapporteur  de  la  eommiMion  chargée  d'examiner  le  projet  de  (ol 
devenu  la  loi  du  30  Juillet  1S2S  sur  Vinterprétation  det  Uns. 

*  V.  le  présent  tome»  p.  Ui. 
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Le  publiciste  anglais  examine  le  point  de  savoir  si  l'État 
peut,  sans  excès  de  pouvoir^  interdire  la  facalté  de  se  marier 
à  quiconque  ne  justifie  point  avoir  les  ressources  suffisantes 
pour  entretenir  une  famille,  et  il  pense  que  le  législateur  n'ou- 
trepasse pas  ses  pouvoirs  lorsqu'il  empêche  un  acte  funeste  à 
celui  qui  le  veut  faire,  et  surtout  nuisible  à  d'autres  que  lui. 

«  Le  fait  de  donner  Texistence  à  un  être  humain  est  une  des 
actions  dans  le  cours  d'une  vie  humaine  qui  entraînent  le  plus 
do  responsabilité.  Prendre  cette  responsabilité  de  donner  une 
vie  qui  peut  être  une  source  de  tourments  ou  de  bonheur  est 
un  crime  envers  Télre  auquel  on  ta  donne,  à  moins  que  cet 
élre  n'ait  les  chances  ordinaires  d'une  existence  désirable.  Et 
dans  un  pays  très-peuplé  ou  menaçant  de  le  devenir,  mettre 
au  monde  plus  qu'un  petit  nombre  d'enfants,  ce  qui  a  pour 
effet  de  réduire  le  prix  du  travail  par  la  concurence,  est  un 
crime  sérieux  pour  tous  ceux  qui  vivent  du  travail  !.••  » 

La  conclusion,  c'est  que  la  loi  qui  exige  très-légitimement 
des  conditions  d'âge  et  des  garanties  tutélaires  de  consente- 
ment pour  le  mariage,  peut  aussi  très-légitimement  exiger  des 
conditions  d'aptitude  et  des  garanties  d'aisance  :  les  entraves 
apportées  à  la  liberté  de  se  marier  ne  sont  pas  une  violation  de 
la  liberté  individuelle.  Le  spirituel  traducteur  de  Jobn-Stuart 
Hill  relève  ce  cens  conjugal  auquel  est  souniis  le  droit  d'aimer 
et  de  renaître. 

Je  ne  juge  pas  la  solution;  je  la  constate,  et  je  la  rapproche 
d'une  autre  solution  qui  me  parait  singulièrement  la  contredire. 
L'auteur  discute  le  point  de  savoir  si  le  respect  de  la  liberté  indi- 
YÎduelle  ne  doit  pas  faire  admettre  le  divorce*  Il  rend  compte  de 
l'opinion  du  baron  de  Humboldt  qui  considère  que  le  mariage 
ayant  cette  particularité  que  son  but  naturel  est  manqué,  à 
moins  qne  les  sentiments  des  déUx  parties  ne  s'accordent  avec 
ce  but,  il  ne  devrait  rien  falloir  de  plus  pour  l'annuler  que  la 
volonté  déclarée  de  chacune  des  deux  parties.  John-Stuart 
Mill  objecte,  sinon  le  droit  acquis  de  l'époux  qui  réclame  le 
maintien  de  l'union,  au  moins  la  légitime  attente  sur  la  foi  de 
laquelle  il  a  arrangé  sa  vie  d'une  certaine  façon^  et  enfin  les 
conséquences  qu'ont  pu  avoir  les  relations  des  deux  contrac- 
tants, l'bxistence  d'enfants  dont  l'intérêt  sera  si  gravement 
affecté  par  la  rupture  du  lien  conjugal.  Toutefois,  il  conclut  en 
faveur  du  divorce,  parce  que,  suivant  lui,  on  a  trop  discuté 
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cette  question  avec  la  préoccupation  que  l'intérêt  des  enfitDts 
était  tout;  et  l'intérêt  des  grandes  personnes,  rien. 

Tout  à  l'heure,  un  intérêt  éventuel^  l'intérêt  des  enfants  à 
naitrci  justifiait  les  restrictions  à  la  liberté  du  mariage;  et 
maintenant,  un  intérêt  actuel,  un  intérêt  certain,  l'intérêt  d'en- 
fants nés  offre  une  simple  objection  et  non  un  motif  de  déci- 
sion contre  la  faculté  de  divorcer  (p.  189  et  190). 

Ces  deux  théories  sont  au  moins  difficiles  à  concilier.  Si 
gavais  de  nouveau  à  prendre  parti  dans  la  controverse  sur  le 
divorce,  ce  ne  serait  pas  par  la  considération  de  l'intérêt,  si  im- 
portant qu*il  soit,  des  enfants  que  je  me  prononcerais.  Je  tiens 
cette  considération  pour  secondaire.  Si  elle  était  prépondé- 
rante, elle  entraînerait  contre  répoux  veuf  avec  enfants  la  pro- 
hibition dSm  nouveau  mariage  *. 

Cet  intérêt  des  enfants  auquel  John-Stuart  Ifill,  tour  à  tour 
accorde  et  refuse  des  conséquences  que  nous  avons  cm  ntile 
de  mettre  en  opposition,  antorise-t-il  le  gouvernement  à  rendre 
obligatoire  un  certain  degré  d'instruction,  et  à  intervenir  lui- 
même  pour  le  proctfter  en  cas  dMmpuIssance  ou  de  mauvais 
vouloir  de  la  part  du  père  de  famille?  L'avocat  de  la  liberté 
individuelle  éprouve  sur  ce  point  dé  bien  vives  perplexités. 
S'il  craint  la  dictature  intellectuelle  de  l'État,  il  ne  redoute 
pas  moins  le  fléau  de  l'ignorance.  Une  éducation  générale  don- 
née par  TËlat  serait-elle  autre  chose  qu'une  combinaison  pour 
jeter  tous  les  hommes  dans  le  même  moule,  et  ce  moule  ne 
serait-il  pas  le  moule  qui  plairait  au  pouvoir  dominant?  La 
distribution  de  l'instruction  par  l'État  ne  pourrait  être  admise 
qu'à  titre  d'expérience  et  qu'au  milieu  de  concurrences  qu'elle 
aurait  pour  objet  de  stimuler.  L'État  ne  pourrait  se  charger  de 
cette  distribution  qu*autant  qu'il  aurait  affaire  à  une  société 
arriérée  qui  se  complairait  âans  son  ignorance  (p.  194, 198). 

Cependant  John-Stuart  Mill,  malgré  les  inconvénients  qu^l 
s*efforce  d'atténuer,  veut  que  l'État  impose  l'éducation.  Le 
pouvoir  paternel  constitue  bien  moins  un  droit  qn'un  devoir  et 
l'accomplissement  d'un  devoir  peut  être  imposé.  Le  père  ne 
peut  tout  au  moins  se  refuser  à  laisser  faire  par  l'État  ce  qu'il 
ne  fait  pas  lui-même.  John-Stuart  Mill  reproduit  ici  une  idée 
que  nous  l'avons  déjà  vu  invoquer.  «  Il  n'est  pas  encore  re- 

1  V.  HfViM  wiiiquê,  toms  XIX,  p.  423. 
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eiMœu  qiié  mettre  an  monde  on  enfaot^  «ans  ôtre  sAr  de  le  pou- 
voir Bon-Bealemeat  nourrir,  mais  encore  instruire,  est  un  crime 
moral  et  enters  la  société  et  envers  le  malheureux  rejeton  » 
(p.  103). 

«  Celui  qui  donne  naissance  à  on  être  humain  est  étroite- 
ment astreint  à  élever  cet  être  de  façon  i  ce  qn'il  soit  capable 
de  remplir  tontes  ses  obligations  envers  les  antres  et  envers 
lm*mème«  » 

Le  droit  n'est  pas  du  côté  dn  père,  il  est  dn  côté  de  reoftint 
et  c'est  au  droit  de  l'enfiint  qu'il  convient  de  pourvoir  et  d'as- 
surer satisfaction.  Sites  enfants  d'un  homme  ne  font  pas  partie 
de  lui*mAme,  le  principe  que  chacun  est  sonverain  sur  ce  qui 
ne  concerne  que  lui  n'est  point  applicable,  la  société  a  qualité 
pour  empocher  ce  qui  nuit  an  droit  d'autmi;  à  plus  forte  raison 
os  qui  nuit  au  droit  de  Tenfant,  d'autant  plus  inviolable 
pour  le  père  que  c'est  lui  qui  Ta  constitué  et  qu'on  ne  lui 
demande,  en  quelque  sorte,  que  la  continuation  de  son  csuvre. 

L'État  devrait,  il  est  vrai,  laisser  les  parents  libres  de  faire 
^ever  les  enfants  oft  et  comme  ils  voudraient,  et,  suivant  les 
circonstances,  soit  aider  à  payer,  soit  môme  payer  entièrement 
les  frais  d'école.  Qu'importe  que  TÉlat  impose  l'éducatioii  s'il 
ne  se  charge  pas  de  )a  diriger?  Ge  n'est  que  la  toute-puissance 
de  sa  direction  qui  est  alarmante. 

La  solution  de  lohn*Stuart  Mill  est-elle  bien  satisfaisante  ? 
Le  père  dirigera  rédocation  alors  mènae  qu'il  sera  étranger 
aux  (tais.  Mais  s'il  est  incapable  de  présider  i  cette  direction, 
si  son  choix  est  abusif,  contraire  à  l'intérêt  de  l'enfant,  dan- 
gereux pour  son  avenir,  l'État  sera-t-il  privé  dn  droit  de  con- 
trôle, du  droit  de  substituer  son  autorité  à  une  autorité  in»pru- 
dente?  Gomment  d'ailleurs  refuser  à  PÉtat  le  droit  de  choisir 
les  mattres  qu'il  paye?  Gomment  en  matière  d'éducation,  con- 
eilier  ces  deux  devoirs,  le  devoir  d'intervention  dans  la  dé- 
pense, et  le  devoir  d'abstention  dans  la  direction? 

Si  Ton  admettait  le  droit  de  l'enfant  à  rexistence  intellec- 
tuelle et  morale  contre  le  père  dont  il  tient  Vexistence  ma- 
térielle, ne  faudrak-il  pas  avouer  que  ce  droit  est  méconnu 
par  les  législations  qui  comme  celle  de  France  interdisent  à 
Tenfant  naturel  la  recherche  de  la  paternité!  Jobn-Stoart  Mill 
ne  traite  pas  cette  question  qui  semble  offrir  un  embarras. 
L'arguQieftt  déduit  de  rincertitude  de  la  recherche  et  du  scan- 
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daie  des  réYélaiiODS  qu'elle  eoirainerait,  serait  insnllMDi  poor 
détruire  un  droit,  le  droit  de  reofant.  La  réponse  ce  aerait- 
elle  pas  au  moios  daos  le  système  de  M.  Mill  que  Tiotérèt  de 
l'eafaut  est  sacrifié  et  doit  l'élre  à  Tintérët  social  d^eropécber 
la  naissance  d'enfants  naturels^  naissance  qui  serait  enoon- 
ragée.  et  multipliée  par  Tespérance  de  les  relier  au  père? 

Siognlière  justice!  Dans  Tintérèt  d'autrui»  non^  dans  Tinl^ 
rôt  du  néant,  car  il  s'agit  d'une  précaution  contre  des  Yies 
à  Yeoir  auxquelles  on  se  flatte  de  faire  obstacle^  la  loi  pnnit 
l'enfant  pour  une  faule  antérieure  à  sa  naissance  et  décharge 
de  ses  devoirs  le  père  coupable. 

Je  réponds  :  La  société  est-elle  astreinte  à  prendre  sous  sa 
sauvegarde,  i  armer  les  droits  individoels  qui  se  sont  formés 
malgré  elle,  à  son  préjudice,  en  haine  des  institutions  qu'elle  a 
créées»  ou^  ce  qui  lui  est  plus  funeste  eaoore,  en  haine  des 
iûstilutions  qu'elle  a  réglementées»  qui  sont  non  son  ceuvre, 
mais  l'œuvre  de  la  Providence.  Eh  bien!  Le  mariage  source  de 
la  fiuniUe»  est  une  institution  contemporaine  de  toute  société. 
Dans  la  grande  société,  une  petite  société  se  forme  par  un 
libre  choix  sons  l'impulsion  qui  rapproche  les  sexes  avec 
l'espérance  d'avoir  une  postérité.  La  petite  société  est  natu- 
relle comme  la  société  au  sein  de  laquelle  elle  naît  et  dont  elle 
constitue  l'un  des  éléments.  Le  contrat  ne  constate  que  la  ré- 
ciprocité du  choix.  Ce  n'est  pas  le  mariage,  c'est  un  certain 
mariage  qu'il  fonde.  Je  ne  saurais  acquiescer  à  cette  proposi- 
tion de  Montesquieu  :  «  L'obligaikm  naiurilk  qu*a  le  père  de 
nourrir  ses  enfanté,  a  fait  établir  le  mariage  foi  déclare  eelm 
qui  doit  remplir  cette  obligation.  » 

M.  Mill  n'avait  pas  besoin  pour  sa  thèse  d'établir  que  l'en* 
faut  avait  un  véritable  droit,  un  droit  exigible  i  l'éducation.  Il 
devait  seulement  prouver  que  le  père  n'avait  pas  le  droit  d'em« 
pécher  l'enfant  de  recevoir  de  l'État  une  éducation  qu'il  ne 
pouvait  ou  ne  voulait  donner  personnellement.  J'établirai  plus 
tard  que  Tenfant  n'a  pas»  au  moins  dans  le  sens  exact  du  root» 
droit  i  l'éducation  contre  l'Ëtat. 

John-Stuart  Mill  redoute  Tinfluence  de  l'État  en  même  temps 
qu'il  réclame  de  lui  des  services.  Il  implore  et  répudie  tout  à 
la  fois  son  secours.  Toute  puissance  collective  lui  fait  ombrage- 
Elle  est  pour  lui»  sinon  toujours  une  oppression  actuelle,  au 
moins  une  menace  d'oppression  à  venir.  C'est  ainsi  que  l'opi* 
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nion  pnblique  elle-même  Tinquiète  et  qu'il  appréhende  son  joug. 
Ne  parviendra-t-elle  pas  quelque  jour  à  comprimer  toute  sponta- 
néiléy  à  détruire  toute  variété,  à  prévenir  tout  élan,  et  n'infli- 
gcra-t-elle  pas  à  chacun  un  cachet  d'uniforme  médiocrité;  mé- 
diocrité et  vulgarité  ne  sont-elles  pas  à  la  veille  d'envahir  le 
monde?  Le  nivellement,  je  me  garde  de  dire  le  progrès,  s'opère 
par  un  double  mouvement  en  sens  contraire^  par  l'abaissement 
de  l'aristocratie  et  l'ascension  de  la  démocratie,  en  sorte  que 
les  classes  vont  se  réunir  et  se  ressembler  dans  une  même 
moyenne,  asservies  aux  mômes  besoins,  aux  mêmes  usages^  aux 
mômes  idées^  au  môme  mode  d'alimentation  intellectuelle.  Plus 
d'originalité^  plus  d'indépendance!  La  souveraineté  du  nombre 
est  écrasante  parce  qu'au  contact  de  la  tyrannie  toujours  pré- 
sente personne  ne  peut  se  soustraire.  Elle  vous  enveloppe  et 
vous  serre  de  si  près,  qu'elle  vous  oblige  à  vous  modeler  sur  un 
type  commun,  le  type  que  subit  sans  trop  d'impatience  votre 
entourage  et  qu'il  impose  avec  empressement  pour  que  per- 
sonne n'échappe  à  ce  milieu  de  stagnation,  à  cette  régulière  et 
monotone  existence  qui  est  une  sorte  d'avant-goût  des  félicités 
que  vous  promet  le  socialisme.  Beaucoup  de  gens  n'ont-ils  pas 
cru  que  les  arbres  étaient  plus  beaux  taillés  en  boule  ou  en  for- 
mes d'animaux  qu'abandonnés  à  leur  développement  naturel! 
«  Les  circonstances  qui  environnent  les  différentes  classes  et 
les  différents  individus  et  qui  forment  leur  caractère,  prennent 
journellement  plus  de  ressemblance  :  autrefois,  les  divers 
rangs,  les  divers  voisinagesi  les  divers  métiers  et  professions 
vivaient  dans  ce  qu'on  pourrait  appeler  des  mondes  différents; 
à  présent,  ils  vivent  tous,  à  un  très-haut  degré,  dans  le  môme 
monde.  Maintenant^  comparativement  parlant,  ils  lisent  les 
mêmes  choses,  écoutent  les  mômes  choses,  vont  aux  mômes 
endroits;  ils  ont  leurs  espérances  et  leurs  craintes  dirigées  vers 
les  mêmes  objets;  ils  ont  les  mêmes  droits,  les  mêmes  libertés 
et  les  mêmes  moyens  de  les  revendiquer.  Si  grandes  que  soient 
les  différences  de  position  qui  restent  encore,  ce  n'est  rien  au- 
près de  celles  qui  ont  disparu.  Et  Tasaimilation  marche  tou- 
jours. Tous  les  changements  politiques  du  siècle  la  favorisent, 
puisqu'ils  tendent  tous  à  élever  les  basses  classes  et  à  abaisser 
les  classes  élevées.  Toute  extension  de  l'éducation  la  favorise, 
parce  que  l'éducation  réunit  les  hommes  sous  des  influences 
communes  et  leur  donne  accès  à  tous  au  fonds  général  des  faits 
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et  lies  seoUmeoto  universels.  Tout  progf^  dans  les  paoyeos  de 
cojurouDicstioii  la  favorise,  m^Uaot  0jii  contact  personnel  les 
habitants  d'endroits  éloignés  et  entreteoanl-  une  succession 
rapide  de  changements  de  résidence  d'une  ville  à  l'autre.  Tout 
accroissement  de  commerce  et  de  manufactures  favorise  encore 
cetto  asçimiiation  en  répandap)  la  fortune»  et  en  plaçant  les 
plus  grands  objets  d'ambition  k  la  portée  générale  9  par  04  il 
advient  que  le  désir  de  s'élever  n'appartient  plus  exclusivement 
à  une  classe,  mais  à  toutes.  Hais  une  influence  plus  puissante 
que  toutes  cellos-ci  pour  amener  une  aimilitude  générale  parmi 
les  hommes^  c'est  rétablissement  complet,  dans  ce  pays  et  dans 
d'autres^  de  Pascendantde  l'opinion  publique  dana  TÉtat, Comme 
les  nombreuses  éminences  sociales  qui  permettaient  aux  per* 
sonnes  retranchées  derrière  ailes  de  mépriser  l'opinion  de  (a 
multitude,  se  nivellent  graduellement;  comme  l'idée  même  de 
résister  à  la  volonté  du  public,  quand  on  sait  positivement  qu'il 
a  une  volonté,  disparaît  de  plus  en  plus  de  l'esprit  des  politi- 
ques pratiques,  il  cesse  d'y  avoir  aucun  soutien  social  pour  la 
nonrconformité.  Il  n'y  a  plus  daus  la  société  de  pouvoir  in- 
dépendant qui,  opposé  lui-môme  à  l'ascendant  de  ta  majorité, 
soit  intéressé  à  prendre  sous  sa  protection  des  opinions  et  des 
tendances  contraires  à  celles  du  public  (p.  133rl34)«  « 

Ailleurs,  M.  Mill  dit  :  «  Un  des  penchants  les  plus  Q^tprels 
de  l'humanité,  est  d'étendr^  les  borqes  de  ce  qu'fm  appelle  I4 
police  morale  jusqu'à  un  poiut  où  elle  empiète  sur  les  Mberiéf 
les  plus  certainement  légitimes  de  l'individu.  • 

John-Stuart  Mill  se  niéfle  du  gouvernement  des  m99B9^*  t  M- 
mais  le  gouvernement  d'une  démocratie  ou  d'upe  aristocratie 
nombreuse  n'est  parvenue  à  s'élever  au-dessus  de  la  médlc^ 
crité,  soit  par  ses  actes  politiques,  soit  par  les  opinions,  les 
qualités,  le  genre  d'esprit  qui  ralimente  ;  excepté  là  o<^  la  foule 
souveraine  s'est  laissé  guider,  comme  elle  l'a  toujours  fait  d^n^ 
ses  meilleurs  temps,  par  les  conseils  et  l'influence  d'une  minch 
rite  ou  d'un  homme  plus  hautement  doué  et  plus  instruit,  i^'ini- 
tiation  à  toutes  lesjcboses  sages  et  nobles  vient  et  doit  venir 
des  individus,  et  tout  d'abord  généralement  de  quelque  indivir 
du  isolé.  L'honneur  et  la  gloire  de  la  moyenne  des  homnieaest 
de  pouvoir  suivre  cette  initiative. ....  »  (p.  120). 

Ce  n'est  pas  que  John-Slusrt  Mill  ait  le  culte  du  héros,  qu'il 
accorde  au  génie  le  droit  de  se  saisir  violemment  du  pouvoir. 
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C'esl  Ift  iibro  «ccepUiiion  des  gouvernés^  et  non  la  violence 
qa'ilfl  subisBeBt  qui  légitime  les  gouTernements. 

M.  de  Toequeville^  lui  ausBÎ^  a  fait  la  remarque  que  la  souvo* 
raineté  des  majorités  est  bien  plusabsolùe^  bien  plus  irrésistible 
que  la  souveraineté  d*un  rot  t  «  Un  roi  n'a  qu- une  puissance 
matérielle  qui  agit  sur  les  actions  et  ne  saurait  atteindre  Isa 
volontés.  Mais  la  majorité  est  revêtue  d'une  force  tout  à  la  fois 
matérielle  et  morale,  qui  agit  sur  la  volonté  autant  que  sur  les 
aetioBS  et  qui  empAche  en  marne  temps  le  fait  et  le  d^ir  de 
faire.  »  {De  la  démoeraiie  m  Amérique^  1. 1**,  p.  807.) 

L'État  doit  garantir  non-seulement  l'individu  le  plus  faible 
contre  la  violence  du  plus  fort;  mais  la  minorité  contre  Fep* 
pression  de  la  majorité.  «  Qu'est-ce  donc,  dit  M.  de  Tocque* 
ville,  qu'une  majorité  prise  collectivement,  si  non  un  îndivida 
qui  a  des  opinions  et  le  plus  souvent  des  intérêts  contraires  i 
un  individu  qu'on  nomme  la  minorité  ?  Or,  si  voas  admettes 
qu'un  homme  revêtu  de  la  toute-puissance,  peut  en  abuser  centre 
ses  adversaires,  pourquoi  n'admettez-vous  pas  la  même  chose 
pour  une  majorité?  Les  hommes  en  se  réunissant  ont-ils  changé 
de  caractère,  sont-ils  devenus  plus  patients  dans  les  obstacles 
en  devenant  plus  forts?  Pour  moi  je  ne  saurai  le  croire,  et  le 
pouvoir  de  tout  faire  que  je  refuse  à  un  de  mes  semblables^  Je 
ne  raccorderai  jamais  à  plusieurs.  » 

La  conclusion  n'est  pas  qu'il  faille  i  la  tyrannie  des  majo^ 
rites,  se  traduisant  dans  les  lois,  préférer  la  tyrannie  pleine 
de  caprices  et  de  soubresauts  du  génie.  Bans  doute,  des  lois 
peuvent  être  irréfléchies,  passionnées,  injustes,  oppressives. 
Hais  une  règle  vicieuse  vaut  mieux  que  l'absence  de  toute  règles 
Les  majorités  sont  amovibles.  Elles  ne  s'enchaînent  pas  de  parti 
pris  à  Terreur,  à  l'iniquité.  La  légalité  est  non  au-dessus,  mats 
au-dessous  de  la  raison  qui  la  juge.  Malheureusement  la  raisoa 
n'a  pas  d'interprète  juré,  d'interprète  officiel  et  privilégié;  un  ù9* 
gane  plus  ou  moins  pur,  plus  ou  moins  sûr^  c'est  le  public  éclairé, 
c'est  la  puissance  de  l'opinion,  puissance  mobile,  accessible  à 
tous, dont  les  arrêts  ne  sont  jamais  définitifs  et  irrévocables,  qui 
se  revise  elle-même,  n'interrompt  jamais  les  avocats,  sauf  à  ne 
les  écouter  que  quand  ils  l'intéressent.  Elle  a  trop  de  voix  pour 
qu'elles  soient  toutes  d'accord  et  au  milieu  de  débats  toujours 
ouverts,  elle  est  condamnée  à  trop  d'incertitudes,  d'oscilla» 
tions,  de  retours  pour  se  produire  avec  ce  caractère  d'unité 
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tyrannique  et  implacable    dont    B'alarme  John-Stuart   Mîil. 

Oui,  le  gouveroemeiit  des  majoritéa  fera  de  moîna  grandes 
choses,  n'aura  pas  la  largeur  et  surtout  la  constance  de  vues  de 
gouvernement  du  génie  livré  à  tonte  Tindépendance  de  son 
essor,  soit!  Comme  les  masses  n'ont  pas  la  fixité,  riromobilicé 
des  résolutions  à  long  terme,  comme  on  a,  et  qu^elles  ont  elles* 
mêmes  lé  sentiment  que  leur  pouvoir  manque  des  conditions 
de  stabilité  et  de  durée,  qu'il  est  précaire  parce  qu'il  se 
décompose  avec  et  comme  la  majorité,  les  minorités  ne  sau- 
raient être  réduites  à  un  état  d'humiliation  et  d'inertie;  tou- 
jours elles  entretiennent  ^espérance,  toujours  elles  inspirent 
la  crainte  d'une  revanche.  Pourquoi  renonceraient-elles  à  la 
liberté  de  discussion ,  c'est-à-dire  au  droit  de  vivre?  Cette  li<- 
beirié,  on  la  leur  ravira  peut-être!  Cela  n*est  guère  possible.  Le 
Gouvernement  des  majorités  implique  le  droit  de  discussion, 
parce  que  les  majorités  ne  rallient  leurs  éléments,  ne  se  con- 
servent qu'en  discutant,  et  qu'elles  ne  sauraient  guère  être 
tentées  de  briser  une  arme  sans  laquelle,  abandonnées  à  elles- 
mêmes  et  indépendamment  de  toute  agression,  elles  se  dissou- 
draient. La  discussion  pour  les  majorités  n'est  pas  seulement 
un  moyen  défensif.  Pour  elles  aussi,  pour  elles  surtout,  c'est  la 
vie. 

Aussi  John-Stuart  Mill  est-il  un  partisan  trèe-con vaincu, 
très-chaleureux,  de  la  liberté  illimitée  d'exprimer  sous  toutes 
les  formes  et  de  publier  sa  pensée. 

Nous  admettons  avec  l'auteur  le  droit  de  discussion  dans 
toute  sa  plénitude.  Mais,  nous  ne  saurions  admettre  un  droit 
d'outrage  pour  la  pensée  d'autrui.  Les  violences  morales  a 
charge  de  représailles  ne  sont  pas  plui^  que  les  violences  maté- 
rielles, compatibles  avec  la  sécurité  sociale.  Si  la  pensée  da 
pouvoir,  si  la  pensée  des  majorités  est  soumise  au  contrôle 
des  minorités,  elle,  n'est  pas  condamnée  au  régime  de  l'in- 
sulte. 

M.  Mill  n'admet  la  répression  qu'autant  que  l'expression  pu- 
blique de  la  pensée  revêt  par  les  circonstances  dans  lesquelles 
elle  se  produit,  le  caractère  d'une  provocation  à  la  révolte, 
au  désordre,  à  la  guerre  civile. 

Quant  aux  appréhensions  d'excessive  unité,  par  suite  d'u* 
niformité,  de  médiocrité,  qui  sont  comme  une  obsession  pour 
M.  Mill,  peut-être  pourrait-on  répondre  que  la  diffusion  de  l'é- 
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docatioD  et  du  bien-ôtre,  les  progrès  de  l'édacatioa  en  s'ëteo- 
daot  sur  tous  entraineront  une  ascension  générale  de  la  base 
au  sommet,  qui  bien  loin  de  s'abaisser»  s'élèvera^  en  sorte 
qu'il  y  aura  accroissement  de  lumières  et  de  moralité  pour 
toutes  les  classes  se  rapprochant  sans  se  confondre?  Esl-ce  que 
la  pauvreté  et  l'ignorance  ne  peuvent  pas  diminuer  sans  que 
les  supériorités  morales  et  intellectuelles  dépérissent  ou  ces- 
sent seulement  de  grandir?  Est-ce  que  les  atteintes  portées  à 
la  misère  ou  à  la  barbarie  entraînent  nécessairement  Taffai- 
blissement  de  la  vertu,  de  la  science  et  du  génie?  Pourquoi  une 
génération  tout  entière  serait-elle  frappée  à  la  mémo  effigie 
parce  qu'elle  serait  associée,  comme  à  la  jouissance  d'un  fonds 
commun,  à  cet  ensemble  de  notions,  d'idées,  de  lumières  qui 
forment  le  patrimoine  d'une  civilisation  et  constituent  l'unité 
intellectuelle  et  morale  d'une  nation  ?  Est-ce  que  cette  associa- 
tion ne  laisse  pas  une  place  suffisante  aux  diversités  d'esprit, 
de  caractère,  de  situation,  d'aptitude  et  de  culture,  en  un  mot 
à  toutes  les  variétés  do  développement  qui  dépendent  de  l'é- 
nergie des  volontés  et  de  la  faveur  ou  de  Tbostilité  des  circon- 
stances? Est-ce  qu'un  nivellement  exclusif  de  toute  originalité^ 
de  tout  éclat,  de  tout  héroïsme,  serait  la  conséquence  fatale  de 
l'avéoeroent  de  la  démocratie  et  du  règne  des  majorités?  Fré- 
déric Bastiat  a  dit  quelque  part  :  «  L'humanité  est  une  chaîne 
.admirable  où  s'accomplit  ce  miracle  que  les  premiers  chaînons 
communiquent  à  tous  les  autres  un  mouvement  progressif  de 
plus  en  plus  rapide.  » 

Nous  ne  partageons  dans  cette  controverse  ni  les  espérances 
des  optimistes,  ni  les  craintes  des  pessimistes.  Ne  sera-t-on 
point  quelque  jour  amené  à  reconnaître  que  l'initiative  n'est 
point  le  fait  des  masses,  mais  qu'à  elles  appartient  le  droit 
d'examen  et  de  veto  ?  La  tradition,  qui,  dans  le  régime  des 
castes,  était  représentée  par  les  classes  privilégiées,  ne  flnira- 
t-elle  point  par  avoir  pour  représentants,  sons  le  régime  du 
droit  commun,  les  classes  moyennes,  si  ennemies  des  secousses, 
si  éprises  de  sécurité?  Le  mouvement  ne  viendra-t-il  pas  d'en 
haut,  et  malheureusement  aussi  quelquefois  d'en  bas;  malheu- 
reusement parce  que  dans  ce  cas  il  pourra  bien  n'être  pas 
mesuré,  régularisé,  qu'il  sera  empreint,  sinon  de  violence,  au 
moins  de  précipitation? 

L'opinion  publique,  c'est  plutôt  une  force  de  résistance  et 
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de  redressement  qu'une  force  d'initiatiTe  et  d'impulsion.  Elle 
e»t  moins  une  provocation  au  bien  qu'un  obstacle  au  mal.  M- 
flânlf"^  frondeuse^  sceptique^  sinon  hostile  en  face  des  nouveati- 
tés,  elle  n'est  révolutionnaire  que  par  accident  et  sons  le  coà|> 
de  quelque  crise  exceptionnelle;  en  général  e'est  une  puia- 
sance  conservalrlce  ;  et  comme  la  société,  poUf  vivre,  a  l'im- 
périeux besoih  de  maintenir  et  de  perpétuer  danftson  èe\n  plus 
è'éléments  anciens  qu'elle  n'en  admet  de  nouveau^,  comme 
elle  ne  comporte  que  des  renouvellements  partiels^  successif, 
graduels  et  lents,  l'opinion  publique^  par  les  épfeuves  qu'elle 
fait  subir^  est  urte  précieuse  garantie  d'un  sage  progrès.  Getle 
o()inion,  les  hoitirhës  d'élite  la  préparent,  la  stimulent,  l'annon- 
çant comme  des  précurseurs;  mais  ils  ne  la  créent  pas.  Elle 
est  l'œuTré  des  intelligences  moyennes,  intermédiaires,  qu!  ne 
6e  chargent  pas  de  l'ensemencement^  mais  qui  arrivent  à  temps 
pour  faire  la  récolte.  L'opinion,  ce  n^esi  pas  le  gerrlie,  ce  n'est 
'pas  le  fruit  non  plus;  c'est  le  jugement  sur  la  maturité  et  lés 
qualités  du  fruit. 

Si  la  liberté  est,  comme  nous  l'avons  définie,  l'àfflhanchisse- 
ment  de  tout  joug  que  la  raison  et  M  justice  ti'fifvouent  pas, 
comment  voir  pour  elle  un  danger  dans  l'expression  dé  la  raisoh 
générale  et  de  la  conscience  publique?  L'opinion^  dit-on,  sus- 
pecte le  génie;  elle  le  harcèle  avant  de  raoèlamei*;  mais  elfe  ttè 
j'étouffe  pas.  Elle  gène,  elle  entrave  le  développèfheÉlt  dé  PoH- 
ginatité;  mais,  après  tdnt^  c'est  par  ce  qu'ils  ont  dè'èommuify 
par  ce  qu'ils  ont  de  ressemblance  et  d'afSnitéA  (^lie  lëÈ  botnmèa 
se  ^approchent  et  vivent  d'une  vie  collebHve.  L'éitentrtcité,  si 
son  épanoiiisseraeht  était  par  trop  encouragé,  finirait  par  refi- 
cher  le  lien  social. 

L'opinion  doit,  au  moins  en  partie,  jotier  dans  nos  Éociétés 
politiques  modernes,  vis-à-vis  de  l'Ëtat,  te  rAfeque  la  papauté 
à  rempli  au  moyen  âge.  Qu*elle  soit  ou  ne  soit  pas  associée  au 
droit  de  glaivCf  qu'elle  participe  ou  ne  participé  pas  officielle- 
ment à  la  puissance  matérielle  coactive,  elle  exercera  toujourd^ 
par  sa  seule  force  morale,  un  grand  ascendant,  souvent  une 
salutaire  suprématie,  sur  le  pouvoir  social.  Elle  régnera,  itiètae 
quand  elle  ne  gouvernera  pas,  et  ce  qu'on  appelle  son  despo- 
tisme, ce  dont  on  s'effraye  sera  le  plus  efficace  contrôle,  la  plus 
sûre  limite  du  principe  d'autorité. 

Ce  n'est  pas  que  je  veuille  nier  la  vérité  d'observations  trop 
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ifDf^ortfthteg pour  tiè pas  être  reproduites.  Je  veax  demaDderitâ 
fyMsirtiisfbe  de  lèfbfhSloart  Mill  nti  témoignage  en  faveitr  de  ma 
conclasion. 

^  Daft9  rhistoifé  ancienne,  an  môyoA  flge  et  à  an  moindre 
^égré  pendàht  U  longue  transition  dé  la  féodalité  ànx  temps 
iho^ëtnoÈ^  Tindividii  était  nne  puissance  par  lài-même,  et  s'il 
slvâlt  oti  de  grands  talents  ou  ane4)osition  sociale  élevée,  cette 
puissance  ét(ci(  cotiaidérabfe.  A  présent  les  individnâ  sont  per- 
dus daris  la  foule,  fin  politique.  C'est  presque  une  banalité  de 
dire  qné  l'opinion  publique^  gouverne  à  préâenf  le  mondé.  Le 
Sé?u1  potTVoif  qui  thêriie  ce  tiow  est  celui  des  masses  ou  cèltti 
des  goiTverrièments  qui  Èé  font  les  organes  des  tendances  et  dés 
iné(incts  des  masses.  Ceci  edt  aùsài  vrai  pour  les  relatfons  mo- 
rales et  sociales  de  la  vie  privée  (][ne  pour  les  transactions 
pùbtr^ùes.  te  qu'on  apf)elle  l'opinion  publique  n'est  pas  toujours 
j'opinicm  dé  ta  même  sorte  de  public.  En  Amérique,  lé  public 
c'est  toute  la  population  blanche;  en  Angleterre,  c'est  simple- 
ment la  classe  moyenne.  Mais  c'est  toujours  une  masse,  c'est- 
à-dire  une  médiocrité  collective. 

a  Et  ce  qui  est  encore  une  plus  grande  nouveauté  à  présent, 
la  masse  ne  prend  pas  ses  opinions  des  dignitaires  de  l'Église 
ou  de  l'État,  ni  de  quelque  chef  ostensible,  ni  d'aucun  livre. 

«  Son  opinion  esl  hite  par  des  hommes  à  peu  près  à  sa 
hauteur,  qui,  au  moyen  des  journaux,  s^adressent  à  elle  ou 
parlent  èti  écM  tMn  sur  Id  cfuestioii  du  Afonûrent. 

a  Je  ne  me  plains  pas  de  tout  ceci.  Je  n'affirme  pas  que  rien 
de  mieux  soit  compatible,  eoânme  règle  générale,  avec  l'humble 
éNit  de  l'esprit  humain  aetnellement. 

«  Mais  cela  n'empêche  pas  le  gouvernement  de  la  médiocrité 
fPêlre  UD  gouvernement  médiocre »  {La  liberté^  p.  119-120). 

Motiy  la  médiocrité  ne  doit  pas  gouverner.  Elle  ne  saurait 
être  qtt'uo  pouvoir  modérateur.  Mais  ne  doit-elle  pas,  placée 
qu'elle  est  entre  les  hommes  infirmes,  ignorants,  ou  au  moins 
déminés  par  l'instinct  et  la  passion,  et  les  supériorités  qu'elle 
ne  comprend  qu'à  demi,  empêcher  qu'on  ne  la  surmène,  elle 
el  les  maasesy  qu'on  ne  les  sorexcite  et  qu'on  ne  les  fatigoe 
par  des  marches  précipitées^  au  pas  de  course.  C'est  uniquement 
là  l'idée  que  j'ai  timidement  exprimée,  presque  comme  une 
conjecture.  Mais  mon  vrai  but  a  été  de  montrer  les  embarras 
du  plus  grand  théoricien  de  la  liberté  individuelle,  lorsqu'il  lui 
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a  fallu  appliquer  son  principe  :  a  Un'  homme  est  maître  ei 
souverain  pour  toute  la  portion  de  conduite  qui  ne  touche  que 
lui  ;  il  est  soumis  à  la  souveraineté  sociale  par  la  portion  de 
conduite  qui  concerne  les  autres.  »  Il  a  mis  en  regard  le  père 
et  Tenfant,  et  il  a  noD-sbulement  hésité,  mais  chancelé.  11  a 
mis  l'homme  en  face  de  la  conscience  d'autrui,  l'opinion^  et 
sa  logique  a  été  déconcertée  à  ce  point  qu'il  a  inventé  pour 
l'homme  sociable  un  singulier  ennemi,  la  société. 

Je  ne  combats  pas  l'individualisme,  je  m'enquiers  de  ses 
doctrines  ;  j'examine  si  elles  sont  systématiquement  coordon- 
nées, et,  je  l'avoue,  au  moins  en  tant  que  je  les  étudie  dans 
John-Sluart  Mill,  dont  j'admire  pourtant  le  sens  pratique  et  la 
merveilleuse  sagacité  d'observation,  je  ne  leur  trouve  pas  la 
solide  assiette  d'une  vraie  science. 

Je  voudrais  tenter  un  travail  de  classement,  de  méthode, 
c'est-à-dire  de  réduction.  A.  BERTAULD. 


QUESTIONS  SUR  LE  PRIT  A  LA  BROSSE. 

Par  H.  L.  M.  db  Valsoseb, 
docteur  en  droit,  avocat  au  Conseil  d'Ëtet  et  à  la  Goar  de  cassation. 

Les  risques  si  nombreux,  si  divers  et  si  graves  auxquels  le 
commerce  maritime  est  exposé  ont  donné  naissance  de  bonne 
heure  à  des  conventions  faites  dans  le  but  de  mettre  ces  risques 
i  la  charge  d'un  tiers.  Un  contrat  presque  aussi  ancien  que 
le  commerce  maritime  est  celui  que  nous  nommons  prit  à  la 
grosêe  aventure.  Un  plaidoyer  de  Démosihènes  en  montre  l'u- 
sage à  Athènes  et  nous  donne  le  texte  d'un  acte  de  ce  genre*. 
On  y  reconnaît  déjà  tous  les  caractères  essentiels  que  le  prêt 
i  la  grosse  a  retenus.  Les  Romains  le  pratiquèrent  sous  le  nom 
de  nauticum  fanu$  ou  irajeetitia  pecunia.  Un  titre  lui  est  con- 
sacré dans  le  Digeste*.  On  suit  la  persistance  de  ce  contrat 

<  V.  Pardessus,  CoUnetion  des  lois  tnaritimes,  1. 1,  p.  45. 
*  Dig.,  Ilb.  XXII,  tit.  2. 
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dans  le  moyen  âge  ^  Le  nom  de  Bodtnerei  (prêt  sar  quille)  qu'il 
porte  en  Allemagne  a  suggéré  l'idée  que^  dans  les  usages  du 
Nord,  ce  prêt  ne  fut  admis  que  sur  le  corps  du  navire^  non 
sur  le  chargement*.  11  ne  se  trouve  aucune  trace  d'une  pareille 
restriction  dans  ceux  de  la  Méditerranée. 

Une  décrétale  de  Grégoire  IX  de  1236  *  menaça  ce  contrat, 
en  le  comprenant  dans  la  prohibition  canonique  du  prêt  à  inté- 
rêt. Mais  le  prêt  à  la  grosse  y  échappa  au  moyen  d'une  dé- 
composition ingénieuse  du  contrat  ;  on  imagina  d'y  voir  d'un 
côté  un  prêt  graluit,  de  l'autre  une  convention  de  se  charger 
des  risques  moyennant  un  certain  profit.  Je  suis  porté  à  croire 
que  ce  fut  cette  décomposition  qui  mit  sur  la  voie  de  l'assu- 
rance, moyen  perfectionné,  susceptible  d'une  application  plus 
large,  de  prendre  à  sa  charge  les  risques  des  choses  livrées  par 
un  autre  aux  fortunes  de  la  mer, 

A  mesure  que  la  pratique  de  l'assurance  s'est  développée, 
le  prêt  à  la  grosse  a  perdu  de  son  importance.  Au  temps  de  la 
belle  ordonnance  dont  Colbertdolala  France  ou  plutôt  l'Europe, 
le  prêt  à  la  grosse  était  encore  regardé  comme  l'aliment  de  la 
navigation  et  l'assurance  ne  venait  qu'en  un  rang  secondaire. 
On  verra  plus  loin  les  appréciations  bien  contraires  qui  ont  été 
émises  dans  la  discussion  du  Code  de  commerce.  Le  contrat 
à  la  grosse  y  fut  traité  en  termes  d'une  sévérité  excessive.  Il 
conserve  encore  son  utilité  à  côté  de  l'assurance,  surtout  pour 
subvenir  à  des  besoins  imprévus  en  cours  de  voyage^.  L'em- 
prunt à  la  grosse  avant  le  départ  ne  pourrait  être  appliqué 
habituellement  aux  expéditions  maritimes  sans  tourner  à  leur 
ruine.  Néanmoins  il  8e  peut  encore  que  son  emploi  soil  bon 
dans  certaines  situations  particulières. 

Je  ne  me  propose  pas  de  traiter  ici  de  ce  contrat  d'une 
manière  générale',  mais  seulement  d'approfondir  certaines 

>  J*aarai  lieu  de  citer  plus  loin  un  statut  de  MarKeille  de  J254. 

*  G*e8t  ce  que  dit  Yalin  sur  i'ord.  de  la  marine,  t.  II,  p.  2. 

*  Op.  décret.  Gregor.,  llb.  V,  lit.  19,  c.  19,  Natiganti.,, 

*  L'usage  da  prêt  à  la  grosse  a  été  restreint  à  ce  cas  dans  certains  paya. 
Le  nouveau  projet  de  Code  de  commercd  allemand  ne  s'occupe  que  de 
l'empruut  à  la  grosse  fait  par  le  capitaine  en  voyage  (art.  680  et  s.)»  et  ren- 
voie aux  diverses  lois  locales  pour  celui  qui  serait  fait  avant  le  départ,  lequel 
est  nommé  uneigentliehe  Bodmerei  {Bodmerie  improprement  dite). 

*  C'est  ce  qui  a  été  fait  par  ud  savant  professeur,  H.  Bressolles,  dans  un 
article  publié  par  la  Revuê  de  iégUlaiton^  t.  XUI,  année  IS4t,  p.  339. 
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difllcuhég   ((ai  sont  (es  plus   consfd^rables  de   fft  nnsrtMh*é. 

Les  éventualités  qui  peuvent  se  ptotfuîre  h  la  èùHe  â'uîi  prêt 
à  ?a  grosse  sont  au  nombre  de  quatre  :  1*  N  fieut  y  avoir  beu- 
^f  use  arrivée^  sans  naufrage  ni  avaries.  — ^  2*  li  peut  au  coû- 
traire  survenir  une  pefte  totale,  cas  réglé  par  TaMicIe  32$.  -^ 
â*  Il  peut  encore  y  aW^  naufrage  strivi  Stn  sauvetage,  cas 
rtfgM  par  les  articles  ^27  et  â3<.  —  4*  Viertt  etrllrt  ie  ca«  âe 
simples  avaries ,  réglé  par  l'article  33tf.  Leô  âéui  jirefnféres 
hypothèses  nô  donnent  iieti  c|n'à  peu  def  (fiTèstions.  ië  les  làiè- 
serài  de  côté  pou^  cohcëntrer  inoxt  atleùtioà  sur  Uë  t^ois7è/rle 
et  quatrième  hypothèses,  qut'soni  fé'  6fégé  dés  plus  grandes 
difttcultés  du  sujet. 

Èttes  vieùnenf  en  gfaàde  p'àftie  de  ce  tfië  ce^tafAs  (ïOints 
capitaux  qui  demandaient  dérs  solutiond  éfxàciefs  et  ^rifèfses 
sont  restés  au  contraire  enveloppés  de  beaucoup  d^obifctfrité. 
Ainsi^  r  quel  estle  vfai  cafàctërè  dé  l'affectation  deâ  clioèeé  sur 
lesquelles  est  fait  le'  prêt  Y  Les  mafiières  dîflféreAteâ  ûë  Cônfi- 
prendre  cette  affectation'  colidutsent  &  régîer  t^ès-dfversemetit 
les  droits  des  parties  sur  tëi  effets  sauvés  à  ta  scrite  d'un  Nau- 
frage. C'est  cet  ordre  de  questions  que  j'âbofderaî  en  prenrtèr 
lieu.  2«  Quel  est  le  sens  exact  de  la  co^ition  à  laquelle  fe  contrat 
est  subordonné  ?  De  là  dépend  (è  parti  à  prendre  stit  les  suites 
de  la  perte  partielle  ou  des  avaries,  suites  que  j'étudierai  plus 
loin. 

Il  semble  que,  dans  un  contrat  dont  la  pratique*  remonte  si 
haut,  ces  points  qui  dominent  le  sujet  devraient  Avoir'  été  de- 
puis longtemps  éclairés.  On  verra,  au  coù traire,  dans  quetle 
confusion  ils  sont  restés.  La  pratique  de  l'assurance  a  encore 
compliqué  les  difficultés.  Les  deux  contrats  ont  de  tels  rap- 
ports qu'on  les  a  comparés  à  deux  frères  jufiHeaux.  Chacun 
cependant  a  sa  physionomie  particulière  et  sa  nàtûfre  propre. 
La  distinction  des  règles  de  l'assurance  qui  sont  applicables 
au  prêt  à  la  grosse  et  de  celles  qui  n'y  sont  pas  applicables  est 
quelquefois  embarrassante,  en  sorte  que  robscurité  vient  du 
Cdté  tnètrte  d'où  Yon  àtlendaît  la  lumière. 

Il  est  résulté  do  tout  cela  que  le  prêt  à  Ta  grosse  est  à  bon 
droit  considéré  comme  la  matière  la  plus  difficile  du  droit  mit- 
ritime.  Cttte  difflculié  sera  mon  excuse  pour  l'imperfection  de 
cet  e«sai  comacré  aux  purlie*  les  ptaw  épinewiea  A»  h»  mtilîère. 
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CHAPITOE  1*. 

«rraMtot  >'fm  iu«rRAM  smvf  is  flyiimfAGS. 

C)ett0  bypetfièse  Iwt  prévoe  ptfr  rartfcle  SS7  qiii  s'êxprkn^ 
fitnti  »  «  &n  cas  de  naufrage,  )e  payement  des  sommes  eMpruA- 
<  té^  S  la  grosse  est  réduit  à  ta  valeof  des  effets  saavës  et  af- 
tf  feotés  aa  contrat,  dédaction  faite  des  frais  de  sauvetage.  * 

L'ordonnance  avait  déjà  dit  dans  le  inème  seÉfs  :  ^  SeroM 
«  toolefds,  (^n  eas  de  naufrage,  les  eontrats  h  la  gfosse  tédnita 
cr  &  la  valeur  des  effets  sanvés.  » 

L'article  aft7  et  l'article  S9t ,  qai  s'y  rattache,  soulèvent 
d'a^sè^  i^dfnbréuses  difflcnltés.  Hais  il  en  est  crne  capitale  qtri 
domine  (cotes  les  autres  :  d'est  la  question  de  savof  ^  dans  qoefà 
cas  renipfunteur  peut  être  admis  à. concourir  avec  le  préteur 
sur  les  effets  sauvés. 

Voflè  le  point  Sur  toqnel  je  véux  d'abofd  concentrer  ttfon  ûb- 
(entloflyenflaîssitm  deft6té  dès  qtiesti6ns  sece«dafres  qufèfeia^ 
minerai  tosnité. 

$L 

An  cas  dà  ht  sommôl  prêtée  aurait  égalé  la  Valeur  dé  là  cloSe 
ittr  faquélle  le  f>rêt  était  fait^  nul  dotrte  qofè  6e((e  chose  totft 
entière  ait  été  affectée  au  prêt.  H  est  donc  bien  clair  que  l'em- 
prunteur n'aura  aucun  droit  sur  les  effets  sauvés. 

Mais  fô  plus  sônvent  fa  valeur  de  la  chose  sûr  laq^lèfle  ott  fait 
un  emprunt  à  la  grosse  dépasse  la  somme  prêtée.  Dans  ce  cas 
rfen  ne  s'oppoSe  à  ce  qu'on  n'affecte  au  prêt  qu'une  partie  de 
la  chose,  la  moitié  ou  les  deux  tiers,  si  cette  moitié  ou  ces 
deux  tiers  représentent  une  valeur  au  moins  égste  à  (a  Sommé 
prêtée.  C'est  ce  que  suppose  la  loi  elle-même  comme  on  le 
verra  ptuâ  bas  dans  Tes  articles  $15  et  320.  lorstjù'on  aiura 
ainsi  pris  Soin  dé  n'affecter  au  prêt  qu*une  partie  de  la  chose, 
il  va  dé  soi  énce^e,  qu'en  cas  de  naufrage,  té  payement  du  pré- 
(étrr  devra  être  réduite  la  valeur^  non  du  total  des  effets  sauvés, 
mais  de  ta  partie  de  ces  effets  qui  a  été  affectée  au  prêt;  pour 
le  surplus,  les  effets  reviendront  francs  du  prêt  à  l'emprunteur. 

Mais  voici  où  commence  la  difficulté.  SilpposoM  qu'értt  Éit  fait 
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UD  empruDt  à  la  grosse  sur  une  chose  dont  la  valeur  dépasse, 
de  beaucoup  peut-être,  la  somme  prélée  et  que  Ton  n'ait  fait  au- 
cune resirictiouy  qu'on  se  soit  borné  à  dire  qu*on  empruntait  sur 
la  chose  sans  limiter  Taffeclation  à  telle  ou  telle  partie  de  cette 
chose.  Doit-on^  dans  ce  cas,  être  réputé  n'avoir  voulu  affecter 
la  chose  qu'en  proportion  de  la  somme  prêtée,  c'est*à-dire  pour 
la  moitié  ou  les  deux  tiers,  si  cette  moitié  ou  les  deux  tiers 
équivalent  à  la  somme  prêtée?  —  En  d'autres  termes,  l'affecta- 
tion au  prêt  n'est-elle  en  principe,  et  sauf  convention  contraire, 
que  proportionnelle  7 

En  matière  d'assurance,  les  objets  assurés  ne  sont  affectés  à 
l'assurance  que  proportionnellement  à  ce  qu'est  la  somme  as- 
surée par  rapport  i  la  valeur  totale  de  la  chose.  Ainsi  l'on  a  as- 
suré 10,000  francs  sur  un  chargement  qui  en  vaut  20,000;  on 
dira:  L'assurance  ne  s'appliquait  qu'à  la  moitié  de  la  chose; 
l'autre  moitié  était  aux  risques  du  chargeur  qui  restait  son 
propre  assureur  pour  cette  moitié.  En  cas  de  naufrage,  les 
effets  sauvés  ne  devront  donc  être  délaissés  que  pour  moitié  à 
l'assureur,  et,  pour  l'autre  moitié,  ils  resteront  au  chargeur. 
Appliquera-t-on  les  mêmes  principes  au  cas  où,  au  lieu  d'une 
assurance,  il  s'agirait  d'un  prêt  à  la  grosse  ;  Dira*t-on  :  Le  prêt 
n'affectait  que  la  moitié  du  chargement,  l'autre  moitié  restait 
aux  risques  de  l'emprunteur?  Le  chargement  ayant  péri,  la 
perte  a  été  pour  le  compte  commun  du  prêteur  et  de  l'emprun- 
teur» intéressés  tous  deux  dans  le  chargement  pour  moitié; 
ce  qui  en  a  été  sauvé  doit  donc  se  partager  aussi  par  moitié 
entre  eux? 

IL  Voilà  l'idée  que  Valin  avait  exposée  dans  son  commen- 
taire de  l'ordonnance. 

Pothier  la  repoussa  :  il  refusa  à  l'emprunteur  le  droit  de 
concourir  avec  le  prêteur  sur  les  effets  sauvés,  en  Taisant  remar- 
quer que  les  principes  du  contrat  d'assurance  étaient  inappli- 
cables à  ce  cas^  Polhier  était  dans  le  vrai.  Lorsque  je  fais 
assurer  10,000  francs  sur  un  chargement  qui  en  vaut  20,000,  il 
est  bien  clair  que  le  chargement  n'est  assuré  que  pour  moitié; 
et  comme  on  n'est  tenu  de  délaisser  que  ce  qui  est  assuré,  le 
délaissement  des  effets  sauvés  ne  devra  évidemment  se  faire 
que  dans  la  proportion  pour  laquelle  ils  étaient  assurés,  c'est- 

^  Pothier,  Contrat  à  la  groue,  n*  49. 
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à-dire  pour  moitié.  Mais  lorsque  sur  un  chargement  de 
20,000  Tr.  on  emprunte  à  la  grosse  une  somme  de  10,000  fr., 
rien  n'empêche  d'affecter  à  ce  prêt  de  10,000  francs  seulement 
le  total  du  chargement  de  20^000  francs. 

Émérîgoa  écrivant  après  Pothier,  se  prononça  également 
contre  le  concours  du  préteur  et  de  l'emprunteur  sur  les  effets 
sauvés.  Il  se  fondait  sur  Tidée  qu'un  débiteur  ne  peut  pas  con* 
courir  avec  son  créancier  ^.  On  peut  s'étonner  de  trouver  cet 
argument  dans  la  bouche  d'Éroérigon,  qui,  comme  on  le  verra 
plus  bas^  soutient  qu'en  cas  de  naufrage  robligation  person- 
mile  de  l'emprunteur  est  éteinte,  et  qu'il  ne  reste  plus  au  pré- 
teur qu'une  action  réelle  sur  les  effets  sauvés.  Si  l'action  per- 
sonnelle est  éteinte,  comment  peut-^il  être  question  d'un 
concours  entre  créancier  et  débiteur?  Mais  sans  nous  arrêter  à 
celle  idée  de  l'extinction  de  l'action  personnelle,  idée  que  je 
combattrai  plus  loin,  remarquons  que  l'obligation  personnelle 
de  l'emprunteur  n'est  pas  une  raison  suffisante  pour  qu'on  lui 
refuse  le  droit  de  concourir  avec  le  prêteur.  Sans  doute  le  dé- 
biteur ne  peut  nuire  aux  droits  légitimes  du  créancier.  Mais, 
pouvait-on  répondre  à  Ëmérigon,  il  s'agit  précisément  ici  de 
savoir  quels  sont  les  droits  du  créancier,  du  prêteur?  11  est  bien 
certain,  comme  le  reconnaît  Pothier,  que  si  par  une  conven- 
tion spéciale  le  droit  du  prêteur  avait  été  limité  à  une  quotité 
de  la  chose,  au  tiers  ou  au  quart,  il  n'aurait  pu  réclamer  que  le 
tiefs  ou  le  quart  dés  effets  sauvés  ;  le  reste  serait  revenu  à 
l'emprunteur.  Eh  bien!  dira-t-on  dans  le  système  de  Valin,  une 
pareille  convention  doit  être  toujours  sous-entendue  de  droit. 
Les  parties  doivent  être  réputées  n'avoir  voulu  affecter  la  chose 
que  pour  une  quotité  en  proportion  avec  la  somme  prêtée, 
c'est-à-dire  pour  la  moitié,  le  tiers  ou  le  quart,  suivant  que  la 
somme  prêtée  représente  la  moitié ,  le  tiers  ou  le  quart  de  la 
valeur  de  la  chose. 

L'objection  opposée  à  Valin  par  Émérigon  ne  valait  donc 
rien.  La  raison  donnée  par  Pothier  était  meilleure.  Pourquoi 
supposer  que  les  parties  n'ont  entendu  faire  qu'une  affectation 
partielle  lorsqu'elles  ne  l'ont  pas  dit  ?  Affecter  une  chose  sans 
dire  qu'on  ne  l'affecte  que  pour  partie,  n'est-ce  pas  manifester 
l'intention  de  l'affecter  en  entier? 

>  Émérigon,  Contrat  à  la  grosie, ch.  Il ,  sect.  2. 
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U  dociriae  de  Pothier  et  d'Émérigoii  prévalut  et  dl9  Hail 
coaiKpiinéqncnt  tdiaiM  lors  de  la  rédaction  du  Code. 

III.  |Le  Code  a-t-il  rompu  gvee  oetie  doptrioe  pour  reranif 
à  ridée  de  Val JQ? 

Il  est  diffloile  de  le  eroire  eo  préeepce  dea  artialaa  IIS  et 
9àQf  L'article  31$»  ou  se  trouvent  éDoroénia  lea  objets  sur  Isa* 
quels  peuH  être  affedé  uu  prêt  à  la  grosse,  dit  ea  larœiaaat 
qu'il  peut  Têtre  sur  une  partie  iitermiméê  et  ehmeun  4s  eis  eè* 
jfU;  et  rartid^ie  330 ,  eipliquaut  cette  disposition,  dit  qu'alors 
le  privilège  a  lieu  dani  la  prepartim  dé  ia  qmotiU  afèttéê  4 
P$mpn^nL  Dire  qu'on  pourra  n'affeuter  à  l'eBAprunl  qu'une  pavr 
tie,  une  quotité  de  la  chose,  u'esuoe  pas  clairement  in4î<fner 
qo'sn  prineip0,  et  à  défaut  do  oenTention,  l'aftèctalion  pariera 
iur  la  chose  entière  ?  Si  de  plein  droit  rsffeclatien  n'émît  que 
proportionnelle,  à  quoi  bon  dire  qu'elle  pourra  l'Atra?  Lea  auv 
leura  qui  eut  repris  sous  le  Code  la  doctrine  de  Yalia  p  mmi 
nbligés  de  déclarer  inutilea  et  visisuaes  les  dispoaitinna  dsn 
articles  315  et  3tO  que  je  viens  de  relever  ^ 

Mm  ne  ne  sent  pas  seulement  ces  articles  qui  iiaponsseni  le 
Sf  stème  de  l'affeetalion  proportionnelle.  On  peut  encore,  à  meif 
avis,  le  combattra  par  le  rapproehemeut  des  articlea  311  ai 
33>.  L'applicstion  du  système  de  Vslin  suppose  évidemarani 
connues,  d'une  part,  la  somme  prêtée,  et,  d*autra  pari,  la  vâr 
leur  de  la  chose  sur  laquelle  le  prêt  a  été  fait;  car  antremenl 
on  ne  saursit  déterminer  la  mesure  daoa  laquelle  ki  aboie  sa 
trouva  sifeclée.  Si  donc  la  loi  eût  entendu  coasacrer  ce  ays*» 
tème,  elle  aurait  exigé  dans  l'acte  d'emprunt,  à  cété  de  b| 
somma  prêtée,  Testimation  de  ia  cboae  sffeetée  au  prêL  (C'esl 
ainsi  qu*en  matière  d'aasuraoce  où  la  situation  de  l'assareur  eft 
réglée  d*aprcs  la  proportion  de  la  somma  assurée  avee  la  va- 
leur de  l'objet  de  l'assurance ,  l'arlicle  3^  exige  que  la  poKee 
indique,  non-seulement  la  somme  assurée,  mais  encore  la  a«» 
leur  de  /a  chose  assurée.  Si,  en  matière  de  prêt  à  la  grœea,  il 
}  avait  eu  lieu  d'établir  une  proportion  comme  en  matière  d'aa» 
surance,  rarlicle  311,  en  énumérant  les  mentions  que  doit  con* 
tenir  l'acte  dQ  prêt,  y  aurait  nécessairement  compris  rindioa^ 
tion  des  deux  termes  de  cette  proportion.  Or,  au  centraire, 

*  Frémery,  Études  de  droit  commereialt  p.  258.  -*  Alaucet,  Cosm^  du 
C,  de  comm.  sur  VarU  33K 
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l'arlicla  311  n'exige,  à  côlé  4e  rjodicavion  de  la  soqome  prêtée, 
que  la  ^éaignalioa  des  objets  Sjur  lesquels  le  prêt  esA  affecté^ 
sao|i.  ('indication  de  leur  valeur. 

Ces  coi^sidéraiions  s«jiggi&/reni  la  pepsée  que  l^  Code,  con* 
sjacraiil  la  doctrioe  de  Poibier  et  d'Ëo^f igo|^ ,  a'esjt  proi^oniuS 
contre  Ip  .système  4^  raflfeclatioa  proportionnelle,  contre  \a 
CQpQpurs  4^  prêiei^r  et  de  reoipri^ptis^f  ^up  les  effets  sauyé^.. 
Telia  eu»t  anssi  Topinion  cowipunémei^t  admise  \ 

La  4pctripe  de  Valip  coinpts  cep^pd^pt  eppore,  49  nP^io^F^i 
des  défenseurs  *. 

Il  9^  faqt  pas  s'en  iStonner,  car  si  }es  articiep  qu^  j'a|  fihù^ 
psfsissent  repo^ssejr  |e  systènte  d^  Valip,  on  en  V^^ve  d'auf 
if^^  qi^i,  fui  preQijer  abord,  seoibl^i^^  suppQser  chez  l'epipruu* 
teur  le  droit  de  concourifr  avpc  l/s  pn^fe^pr  sur  Ips  /effets  sauvés  : 
c^  SPPÏ  les  articles  191  et  3^1  pu  Ton  yoit  admis  à  concourir 
avep  le  prêteur  (^rtains  ayanls-cause  de  l'empruo^eur. 

)V.  Il  résulte  de  l'article  191,  qui  rî^glc  les  privilèges  sur 
ni|y|fesy  qi^  Ulules  lp.s  sommes  prêtées  à  la  grosse  sur  le  rui* 
vjfe  ^Yao^  le  déport  vjenneut  au  rfïèjfï\G  raug,  L'iest  aussi  qs  que 
4éc|4ait  r^rd^npanfye  \  Ainsi,  ^vant  le  déport,  sur  un  charge- 
ment de  20,000  Tri^ncs,  on  a  fait  spccessiveinicpt  4^MX  cu^r 
prunts  de  10,|000  francs  chacun  :  s'il  y  a  en  napfr^ge,  et  qu'of) 
ne  s^Mve  qup  ip,000  francs,  chacno  des  deiix  i^rêtei^r^  cg 
prendra  la  moitié*  Cette  décision  ^e  comprend  sans  peine  4sns 
le  système  do  Taffeciation  proportionnelle.  Le  premier  prêt 
n'affecMijt  la  ohos^  que  pour  r^ioitié,  il  est  dono  jnsM)  qu'il  na 
donne  droit  qu'à  la  moitié  des  effets  sauvés.  Msis  commei^t 
expliquer  cette  décision  dans  le  système  de  l'affectaliou  tP^^l^' 
Si,  comme  il  a  été  dit,  le  premier  prêt,  quoique  d'une  somono 
de  10,000  francs  seulement,  affectait  en  eptjer  le  chargemen| 
de  20^000  francs,  comment  ce  chargement  ^-t-il  pu  être  affecté 
à  un  second  prêt  au  préjudice  du  premier?  Si,  par  suite  de  Taf- 
fectation  totale,  l'emprunteur  s'étj»it  lui-n^ême  privé  4u  droit 


>  Sic.  P(|irde8$us,  n*  924.  —  Boul«y-Paty,  III,  p.  185»  —  DevIlleneoYS  et 
U^ÈSé,  Diet,  comm,,  y*  Contrat  à  la  grosse,  n"  56.  —  Dagevllle,  II,  n'  648. 
-r  Di)U.,  Rép.,  y*  Droit  maritime^  n*  1406.  —  Bressolles,  Rêv.  de  le'gislat.f 
t.  Xlilp  p.  3G9.  —  Bédarride,  Comm.  du  liv»  Il  du  Code  de  comm,,  n"  999« 

*  Y.  Frémery  et  Alauzet,  cités  suprà,  V.  aussi  dans  la  Rev*  de  Ugiël.^ 
1863^  I,  p.  96,  un  article  approfondi  de  M.  Cauvet,  avocat  à  Narbonnc. 

*  Ordonnance  de  1681»  llv.  1,  tit.  14,  art.  t6. 
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de  concourir  avec  le  prêteur  sur  les  effets  sauvés,  coninieBl 
a-t-il  pu  conrérer  ce  droit  de  concours  à  un  second  préteur? 

L'argument  est  pressant;  mais  n'est-il  pas  plus  spécieux  que 
décisir?  On  s'étonne  de  voir  l'emprunteur  conférer  à  un  second 
préteur  un  droit  qu'il  n'avait  pas  lui-même.  (In  peu  de  réflexion 
fera  reconnaître  que  cela  n'a  rien  d'extraordinaire.  N'est-ce 
pas  ce  que  fait  chaque  jour  un  débiteur  en  contractant  de  non* 
velles  dettes?  Ne  confère-t-il  pas  à  ses  nouveaux  créanciers  le 
droit  qu'il  n'avait  pas  lui-même  de  concourir  avec  les  anciens? 
Une  seule  chose  fait  obstacle  à  l'établissement  de  droits  nou« 
veaux  au  préjudice  d'un  créancier  antérieur  :  c'est  l'existence 
d'un  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  acquis  à  ce  créancier. 
Toute  la  question  est  donc  de  savoir  si  le  droit  du  prêteur  à  la 
grosse,  sur  les  effets  affectés  au  prêt,  a  ce  caractère. 

Dans  la  pratique  primitive  du  contrat,  à  Athènes,  la  chose 
affectée  au  prêt  devenait  le  gage  du  prêteur  ^On  peut  supposer 
qu'il  en  fut  de  même  à  Rome.  Le  statut  de  Marseille  de  1254 
parle  également  du  gage  donné  sur  les  navires^  depignore  dato 
in  navibus  pro  aliqua  pecunia  \  Mais  la  coutume  commerciale 
a  pris,  il  y  a  longtemps,  une  direction  différente.  Le  prêteur 
cessa  d'acquérir  sur  la  chose  un  droit  réel  à  l'abri  de  toute 
atteinte;  l'emprunteur  put  faire  de  nouveaux  emprunts,  et  les 
nouveaux  prêteurs  obtinrent  des  droits  égaux  à  ceux  du  pre- 
mier. Cette  coutume  est  attestée  dans  la  Méditerranée  par  l'ar* 
ticle  2  de  l'ordonnance  des  conseillers  de  Barcelone  '  et  dans 
les  ports  de  la  Baliique  par  les  auteurs  du  XVP  et  du  XVirsiè*" 
cle*.  Elle  devait  être  consacrée  par  l'ordonnance  et  plus 
tard  par  notre  Gode  (art.  191,  in  fine).  Les  articles  où  il 
parle  des  objets  affeeiés  au  prêt  ne  doivent  donc  pas  suggérer 
l'idée  d'une  affectation  analogue  h  celle  qui  résulte  du  gage  ou  de 
l'hypothèque  :  les  objets  sont  affectés  au  prêt  en  ce  sens  que 

^  Pardessus,  CoUect.  des  lois  mariî,,  l,  p.  46. 

•  Liv.  111,  ch.  5. 

>  «  Tôt  cambls  a  rlscle  de  navilis encaro  que  hage  differentia  de 

«  temps hagen  esser pagals  desdits  nayilis egualraent  comptant  q 

«  compartlnt  a  son  et  a  llura  sens  priorltat  de  temps  ne  milloria  de  dret.  » 

^  Vinnius  in  Peckium  ad  L,  i,  %  1,  De  exereit,  act,,  not.  a  .-  «  SI 

«  divers!  creditores  pecuniam  nauticam  dederint mercatori  sub  obliga- 

«  tione  mercium  quibus  navem  oneravit,  inter  eos  nullum  Jus  est  praelatlo- 
«  niSy  sed  omnes  pares  habentar  et  simnl  concurrant  :  ita  Amstelodami  in 
«  caméra  fœnoris  naatici  servatur.  > 


QUESTIONS  SUR  LE  PRÊT  A  LA  6H0SSE.      433 

le  sort  du  prêt  est  lié  au  sort  de  ces  objets,  et  en  ce  sens  encore 
que  le  prêteur  acquiert  sur  eux  un  privilège.  On  trouve,  il  est 
vrai,  dans  quelques  législations  étrangères  la  trace  des  anciennes 
idées  sur  le  caractère  du  droit  conféré  au  prêteur.  Ainsi  le  Code 
prussien  (art.  2402,  2403)  parie  d'un  droit  de  gage.  Le  nouveau 
projet  de  Gode  de  commerce  allemand  emploie  une  expression 
semblable,  Ferpfandung  (art.  680} .  Le  Code  portugais,  art.  162  f , 
se  sert  du  mot  hypothèque.  Mais  dans  notre  Code  rien  de  pareil  : 
raffeetation  des  objets  sur  lesquels  le  prêt  a  été  fait  n'y  est  nulle 
part  qualifiée  autrement  que  par  le  moi  privilège.  L'article  320 
dit  formellement  qu'ils  sont  affectés  par  privilège.  Voilà  le 
caractère  du  droit  bien  déterminé  :  ce  n'est  point  un  droit  de 
gage  ou  d'hypothèque,  mais  un  privilège,  droit  qui  a  une  autre 
nature  et  d'autres  suites. 

Il  n'en  est  pas  en  effet  du  privilège  comme  de  l'hypothèque» 
laquelle  fait  obstacle  à  l'établissement  postérieur  d'un  droit 
nouveau  qui  nuirait  au  premier  :  prior  tempore,  priar  jure.  Au 
contraire,  quand  il  s'agit  de  privilèges,  les  créanciers  privilé* 
giés  de  même  ordre  sont  payés  concurremment  (C.  Nap., 
art.  2096,  2097).  On  ne  lient  pas  compte  de  l'antèiiorité 
de  date.  C'est  une  conséquence  de  la  nature  des  privilèges, 
droit  de  préférence  fondé  sur  la  qualité  de  la  créance  (C.  Nap., 
art.  2093).  Privilégia  œstimaniur  non  ex  tempore  sed  ex  caueâ. 

On  Toit  que  l'article  191  du  Code  de  commerce  ne  fournit 
aucun  argument  sérieux  pour  admettre  l'emprunteur  à  concourir 
sur  les  effets  sauvés. 

y.  Mais  on  a  cru  en  trouver  un  autre  dans  l'article  331  du 
Code  de  commerce.  Les  partisans  de  la  doctrine  de  Valin  ont 
particulièrement  insisté  sur  cet  article.  Il  faut  donc  l'examiner 
à  fond  en  remontant  d'abord  à  ses  antécédents. 

L'article  331  correspond  à  l'article  18,  liv.  III,  tit.  V  de 
l'ordonnance,  lequel  était  ainsi  conçu  :  «  S'il  y  a  contrats  à  Ja 
«  grosse  et  assurances  sur  un  même  chargement,  ledonneursera 
«  préféré  aux  assureurs  sur  les  effets  sauvés  du  naufrage.  »  La 
portée  de  cette  disposition  était  facile  à  comprendre.  Pour 
rentrer  dans  l'exemple  donné  plus  haut,  supposons  toujours 
un  chargement  de  20,000  francs,  sur  lequel  on  a  emprunté 
10,000  fr,  et  fait  assurer  dix  autres  mille  francs.  11  y  a  nau- 
frage^ eton  a  sauvé  10,000  fr.  Ces  10,000  fr.  d'après  l'article  18, 
devaient  appartenir  en  entier  au  prêteur  à  la  grosse. 
XX.  38 
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Geito  décision  scandalisait  Yalio.  Partant  de  son  idée  qoe  la 
chose  sur  laquelle  est  fait  un  prôt  n'est  affectée  au  préteur  que 
pour  moitié  si  la  somme  prêtée  ne  représente  que  U  moitié  de 
U  valeur^  il  raisonnait  ainsi  :  Le  chargement  a  été  aux  risquée 
du  prêteur  pour  moitié  de  la  valeur»  et  pour  l'autre  moitié  aux 
risques  de  l'assureur;  ce  qui  a  péri  a  donc  péri  dans  une  pro* 
portion  égale  pour  le  compte  de  chacun  :  ce  qui  reste  doit 
pareillement  se  partager  entre  eux.  Valin  ne  voyait  d'autre 
moyen  de  justifier  l'article  IS  que  d'imaginer  qu'il  avait  été 
fisit  pour  une  hypothèse  particuliàre  qu'il  construisait  laborieu- 
sement ^   . 

Potbier^  n*  49,  fit  remarquer  avec  raison  qu'une  pareille  in- 
terprétation ne  pouvait  se  soutenir,  et  qu'il  était  contre  toutes 
les  règles  de  l'interprétation  de  restreindre  à  un  ces  particulier 
une  disposition  conçue  en  termes  aussi  généraux  que  l'était 
l'article  18.  Cherchant  ensuite  la  raison  de  cet  article»  il  l'ex- 
pliquait ainsi  ;  Si  Jacques»  après  avoir  emprunté  à  la  grosse  sur 
un  chargement  de  valeur  double»  a  fait  ensuite  assurer  l'excé- 
dant» il  est  juste  que  le  prêteur  soit  préféré  à  l'assureur,  car 
celui«ci  n'a  pu  acquérir  de  droits  sur  le  chargement  qu'à  la 
condition  de  respecter  Taffectation  totale  qui  en  avait  été  faite 
antérieurement  au  prêteur. 

On  hésite  quand  il  s'agit  d'accuser  Pothier  d*avoir  fait  on 
mativais  raisonnement  ;  mais  il  faut  recoonaitre  qu'il  ne  peut 
étjpa  absous  de  ce  reproche.  Effectivement)  l""  i'a;rlicia  18  de 

I  V,  Tmlla  sur  l'trUole  IS  (tiv.  111^ tlt.  l**)  de  rordsnnanoe.  R  aérait voiln 
restreindra  Tarticle  à  Tesp^c^  que  voici  :  «  Ls  préteur  à  k  grosse  n'a  cbareé 
«  que  les  effets  achetés  des  deniers  par  lui  empruntés  à  cette  fln.  Dans  la 
m  suite  il  a  appris  que  ces  marchandises  ont  élé  vendues  au  lieu  de  leur 
«  destination  un  prix  si  avantageux  qu'elles  ont  donné  un  proût  considé- 
«  rabte.  Sur  les  efTets  chargés  en  retour,  et  dont  la  yatenr  cKoède  ta  somme 
«  prias  à  la  grosse,  il  juge  à  propos  de  faire  assarer  Jus^'à  conourrvnoe  ée 
«  cet  excédant  :  (ylta  assurance  est  licite,  comme  D*ayant  rien  de  contraire 
«  aux  défenses  portées  par  l'article  IG  du  titre  suivant.  —  Ceci  présupposé, 
«  le  navire  fait  naufrage  au  retour,  et  il  se  trouve  que  les  marchandist» 
«  si^uvées  sont  avariées ,  de  manière  qu'il  n'y  a  pas  de  quoi  remplir  le  prêt 
«  à  la  grosse  et  l'assurance.  Dans  cette  bypotkèse,  A  ka  bonne  iMure,  qu'aux 
«  termes  de  notre  arUcle  le  donneur  à  la  grosse  doive  être  préféré  A  Tassa- 
c  reur  sur  le  prix  des  effets  sauvés  :  et  la  laison  en  est  plausible,  puisque 
«  tous  ces  effets  proviennent  directement  de  la  somme  par  lui  prêtée  à  la 
«  grosse,  au  moyen  deqnol  nui  n'en  peut  profiter  à  son  préjudice  :  encore 
«  cela  ne  serait-il  pas  sans  question,  à  part  la  disposition  de  notre  arttele.  » 
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rordonnaoce  ne  se  rapportait  pas  seulement  au  cas  d'un  prêt 
fait  d'abord,  d'une  assurance  faite  ensuite.  Par  la  généralilé  de 
ses  termes^  il  embrassait  aussi  bien  l'hypothèse  contraire.  Or^ 
supposez  Tassurance  antérieure  an  prêt  :  la  raison  donnée  par 
Potbier  B'évanoBissait,  et  cependant  le  prêteur  était  encore  dans 
ce  caa  préféré^  sor  les  objets  sauvés,  à  l'assureur.  V  Allons 
plus  kin,  et  plaçons  noos  dans  l'hypothèse  même  de  Pothier. 
JËtaitHl  vrai  do  dire  qoe  l'afiectation  totale  consentie  d'abord  k 
un  préteur  avait  fait  obstacle  à  ce  qu'un  droit  rival  pût  être  ul« 
térieurenent  conféré  à  un  assureur?  Non^  car  on  a  vu  que  si 
JaequeSy  aa  lieu  de  faire  assurer  son  excédant,  l'eût  affecté  à 
un  nouvel  emprant  à  la  grosse,  les  deux  prêteurs  seraient  venus 
au  narc  le  franc,  sans  que  le  premier  fût  recevable  à  dire  que 
la  seconda  affectation  n'aurait  pn  avoir  lieu  qu'à  la  condition  de 
respecter  son  droitantérîeur.  Pourquoi  donc,  alors  qu'un  second 
préteur  pouvait  eonoonrir  avec  le  premier ,  un  aesureur  n'a* 
vaii*il  pas  le  même  droit?  Et  surtout  pourquoi  le  prêteur  était-îl 
toujours  préféré  à  l'assureur,  mémo  dans  le  cas  oili  le  prêt  aurait 
été  postérieur  à  l'assurance? 

tméri^n  ayant  soumis  cette  difficulté  à  l'anoiraoté  de  Mar- 
seille, l'avis  unanime  fut  «  que  l'article  18  avait  pour  fondement 
«  unique  la  faveur  du  commerce  :  que  c'est  l'argent  donné  à 
•  la  grosse  qui  proeare  les  armements  et  les  chargements;  que 
»  cfesi  la  raison  pour  laquelle  on  a  donné  è  de  pareils  contrats 
«  nn  si  grand  prnrilége*  ^  »  Énniérigon  voyait,  en  conséquence, 
dans  la  préférence  accordée  au  prêteur  un  principe  de  droH 
mbHrtùre  qoi  n'était  poîfi^  lié  acee  les  prindpei  fcmdamentaua^ 
de  tm  matUre*. 

.  Les  rédacteurs  du  Code  eurent  à  se  demander  s'il  convenait 
de  maintenir  ce  principe  de  droit  ar(>itraire.  On  reconnut  que 
la  favear  accordée  an  prêt  à  la  grosse  aux  dépens  de  l'assu- 
rance a'avaH  plus  de  raison  d'être.  La  face  des  choses  avait 
bien  changé  depuis  l'ordonnance.  «  Il  est  aujourd'hui  reoonau, 
«  disait  le  tribunal  du  Havre  ',  que  le  contrat  à  la  grosse, 
«  quelquefois  utiles  est  le  plus  souvent  ruineux  et  funeste  au 
«  commerce,  tandis  que  le  contrat  d'assurance  est  de  tous  les 

*  T.  lalettred*Émér!gon,  citée  par  Valin,  Comm.  de  Vartiele  18  du  liv,  IIl, 
tlt.  5. 

«  Traité  dei  ««.,  ch.  17,  scct.  12,  t.  II,  p.  269. 

*  Observ.  des  tr^.,  t.  II,  p.  459. 
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«  contrats  maritimes,  le  plus  utile,  le  plus  nécessaire  même  à 
«  la  prospérité,  à  l'extension  de  la  navigation,  qui,  sans  ce 
«  contrat,  serait  nécessairement  restreinte  dans  les  bornes  les 
<c  plus  étroites.  »  —  «  La  preuve  en  est  dans  ce  fait,  disait  la 
«  Cour  de  cassation.  Il  y  a  cent  millions  d'assurances  pour  cinq 
«  cents  mille  francs  qui  sont  prêtés  à  la  grosse  ^  »  —  Il  résoU 
tait  de  ces  appréciations  que  si  l'on  eût  maintenu  le  système  de 
l'ordonnance  «  le  contrat  le  plus  favorable,  le  plus  digne  d'en- 
«  couragement  se  serait  trouvé  sacrifié  à  celui  qui  Tétait  le 
«  moins  *.  >»  Les  auteurs  du  Gode  pensèrent  en  conséquence 
«  que  le  système  des  assurances  s'étant  consolidé  depuis  l'or- 
N  donnance,  les  rapports  avaient  entièrement  changé  *.  » 

Ces  considérations  justifiaient  l'abolition  de  la  faveur  eior* 
bitante  accordée  par  l'ordonnance  au  préteur  à  la  grosse  au 
préjudice  de  l'assureur.  L'article  331  disposa  donc  que  «  s'il  y 
«  a  contrat  à  la  grosse  et  assurance  sur  le  même  chargement, 
«  le  produit  des  efiets  sauvés  du  naufrage  est  partsgé  entre  le 
«  prêteur  à  la  grosse  et  l'assureur.  ••  au  marc  le  franc  de  lenr 
«c  intérêt  respectif...  ^  » 

L'article  331,  on  le  voit,  ne  distingue  pas  plus  que  ne  le 
faisait  l'ordonnance,  si  le  prêt  a  eu  lieu  avant  l'assurance  ou 
l'assurance  avant  le  prêt.  Lorsque  l'assurance  a  eu  lieu  d'abord, 
le  concours  consacré  par  l'article  331  se  conçoit  sans  peine.  Il 
résulte,  en  effet,  des  règles  du  contrat  d'assurance  que  les 
objets  assurés  n'ont  été  affectés  à  l'assureur  que  proportionnel- 
lement à  ce  qu'était  la  somme  assurée  par  rapport  à  la  valeur 
totale,  l'assuré  étant  considéré  comme  son  propre  assureur 
pour  son  découvert.  Il  est  tout  simple  que  l'assuré  ait  pu  affec* 
ter  ce  découvert  à  un  prêteur,  comme  il  aurait  pu  l'affecler  i 
un  second  assureur.  Lorsqu'au  contraire  le  prêt  a  précédé  l'as- 
surance, un  doute  vient  i  l'esprit,  c'est  celui  que  j'ai  déjà 
indiqué  plus  haut  en  signalant  la  disposition  de  l'article  191  :  si 
le  prêt,  quoique  d'une  somme  inférieure  à  la  valeur  de  la 


^  Ohterv.  des  fnb.,  1. 1,  p.  21. 

s  Id.,  t.  Il,  p.  460. 

*  Exposé  des  motifs  par  M.  Corvette. 

"  Je  ne  relève  dans  l'artlde  331  que  ce  qui  a  trait  anx  diflicultés  que  j'agite 
en  ce  moment.  Cet  article  a  d'autres  parties  qui  aouièvent  d'autres  questions 
d'une  moindre  importance.  Je  les  examinerai  plus  tard.  Le  sujet  est  déjà 
assez  compliqué  sans  le  surcharger  encore  de  ces  incidents. 
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obose,  l'a  affectée  en  entier^  de  telle  sorte  que  Teroprunteur 
n'aarait  pas  le  droit  de  concourir  sur  les  effets  sauvés^  com- 
BiéQt  l'assureur  ayant  cause  de  l'emprunteur  peut-il  avoir  ce 
droit? 

Des  auteurs  n'ont  cru  pouvoir  expliquer  cette  disposition  que 
par  une  faveur  npéciale  accordée  au  contrat  d'assurance  *.  Ainsi 
le  Code  n'aurait  aboli  le  droit  arbitraire  de  l'ordonnance  que 
pour  le  remplacer  par  un  droit  arbitraire  en  sens  opposé!  Cette 
idée  ne  peut  se  soutenir^  puisque  le  droit  accordé  par  l'ar- 
ticle 331  à  un  assureur  appartiendrait  aussi  bien^  comme  on  l'a 
vu,  à  un  second  préteur. 

Mais  n'a-t-il  pas  été  fait,  sous  quelque  autre  rapport,  une 
faveur  à  l'assurance  par  l'article  331?  Des  créanciers  ordinaires 
de  l'emprunteur  ne  pourraient  pas  concourir  avec  le  préteur, 
créancier  privilégié.  Ce  droit  de  concours  a  au  contraire  été 
reconnu  à  ^assureur.  L'article  331  semble  l'avoir  fait  ainsi 
sortir  de  la  classe  commune  des  créanciers,  et  avoir  fait  de  lui 
un  créancier  privilégié  '.  —  Il  n'y  a  là  qu'une  fausse  apparence 
qu'un  peu  de  réflexion  Fait  évanouir.  L'assuré,  au  cas  de  si- 
nistre majeur,  a  l'option  entre  deux  partis  à  prondre  :  il  peut 
demander  à  être  indemnisé  du  sinistre  en  le  considérant  comme 
avarie,  ou  bien  réclamer  la  somme  assurée  en  faisant  le  délais- 
sèment,  ce  qui  est  pour  lui  une  pure  faculté.  S'il  prend  le 
premier  parti,  l'assureur  aura  à  payer  Tavarie  sans  avoir  pour 
cela  rien  à  prétendre  sur  les  effets  assurés.  L'article  331  qui 
règle  son  droit  sur  les  effets  naufragés^  en  suppose  donc  le 
délaissement.  Or^quel  est  le  droit  qu'un  délaissement  confère 
à'  l'assureur?  Est-ce  le  droit  de  se  rembourser  autant  quMI  le 
pourra,  comme  créancier,  sur  les  effets  délaissés?  Non,  le  dé- 
laissement lui  en  transporte  la  propriété  (srt.  385).  Il  n'a  donc 
point  à  subir  le  concours  d'autres  créanciers,  à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  de  créanciers  ayant  sur  les  effets  un  droit  qui  les  suit 
après  le  délaissement  aux  mains  de  l'assureur.  L'article  331 

*  Bédarride^  Camm,  du  liv,  II  du  C.  de  €omm,y  n"  9a9«  «  Le  Gode  de  oom- 
«  meree  a  Introdoit  on  droit  nouveau ,  mais  il  ne  Ta  fait  qu'à  titre  d'ex- 
«  ception  et  par  faveur  spéciale  pour  les  assureurs.  » 

*  L'article  191,  n<>  10,  accorde  à  l'assureur  un  privilège  inférieur  d'un 
rang  à  celui  du  préteur  à  la  grosse.  Il  s'agit  de  l'assureur  réclamant  sa 
prime  non  payée  sur  le  prix  du  navire  arrivé  et  mis  eu  vente.  L'article  SSl 
se  rapporte  à  un  tout  autre  cas. 


488  DROIT  COMlIRRGfAL. 

Feconnatt  au  prÂteor  un  droit  de  ce  geure^  mais  il  M 
l'effet  tt  un  partage  proportionnel  des  effets  aauvéa  entre  le 
prêteur  et  l'assureur.  Voilà,  si  je  ne  me  trompe,  en  quel  sans 
il  y  a  dans  l'article  331  une  faveur  faite  à  l'assurance  ^ 

Je  demande  pardon  au  lecteur  des  longs  développements 
dans  lesquels  je  viens  d'entrer  sur  l'article  331.  Il  était  néoes* 
saire  de  mettre  en  lumière  des  choses  qui  sont  restées  jusqu'ici 
enveloppées  de  beaucoup  de  nuages» 

On  peut  maintenant  apprécier  à  sa  valeur  l'argument  qu'on 
a  cru  trouver  dans  l'article  331  pour  ressusciter  le  système  de 
Valin  sur  l'affectation  proportionnelle,  et  pour  soutenir  que  le 
Code  de  commerce  y  avait  fait  retour.  Valin,  a*t-on  dit,  atta- 
quait l'article  18  de  l'ordonnance  en  partant  de  l'idée  que  l'af- 
fectation était  proportionnelle.  11  concluait  de  là  que  Tem* 
pruQteur  aurait  pu  concourir  sur  les  effets  sauvés  dans  la 
proportion  de  l'excédant.  Pourquoi,  continuait-il,  avoir  refoaé 
ee  droit  à  l'assureur  qui  le 'représente?  Le  Code  a  reconnu  à 
l'assureur  le  droit  que  Valin  réclamait  pour  lui«  N'a-t-il  pas 
ainsi  donné  raisoi)  à  Valin  et  consacré  son  idée  sur  la  propor* 
liounalité  de  Taffectation?  Ou  croit  trouver  dans  l'article  331  la 
consécration  de  cette  idée,  et  l'on  en  conclut  que  l'emprunteur 
aura  le  droit  de  concourir  sur  les  effets  sauvés,  lorsqu'au  lieu 
de  faire  assurer  le  découvert  il  l'aura  conservé  à  ses  risques. 
Autrement^  ajoute-t-on,  le  droit  de  concours  sur  les  effets  sau- 
vés, recounu  à  l'assureur  par  l'article  331,  ne  pourrait  se  oon* 
cevoir;  car  si  l'emprunteur  n'avait  pas  ce  droit,  comment 
aurait-il  pu  le  conférer  à  son  assureur? 

Cette  argumentation  n'a  pas  convaincu  en  général.  On<a 
reconnu  communément  que  les  articles  315  et  320  excluent  la 
portée  restreinte  qu'on  veut  donner  à  l'affectation  faite  sans 
expression  de  part.  On  a  donc  interprété  l'article  3i7  en  ce 

*■  Le  droit  de  suite  reconnu  par  Tarlicle  331  au  prêteur  sur  les  effets  dé- 
laissés n'a  rien  de  contraire  aux  idées  que  J*ai  exposées  plus  haut  sur  le 
caractère  de  l^affectation  dans  le  prêt  à  ia  grosse.  On  n'en  peut  conclure  que 
l'affectation  ait  le  caractère  d'une  hypothèque  faisant  obstacle  à  rétablisse- 
ment ultérieur  d'un  droit  rival.  Ce  qui  a  lieu  ici  est  ce  qui  a  lieu  en  général 
pour  les  privilèges,  lis  confèrent  un  droit  de  suite  sur  les  chosea  qui  en 
sont  susceptibles  (G.  Nap.,  art.  2113-3166);  tels  sont  jusqu'À  un  certain 
point  les  navires  (G.  de  corn.»  art.  103).  Et  cependant  les  privilèges  ne  coa^ 
feront  point  de  préférence  à  raison  de  la  priorité  de  data  sur  d'autres  créan- 
ciers de  m^me  qualité  (G.  Nap.,  art.  2097). 
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sens  que  le  préteur  a  droit  de  se  faire  attribuer  l'e&tier  produit 
du  sauvetage,  sans  que  l'emprunteur  puisse  y  rien  prétendre, 
alors  fioéme  que  la  somone  prêtée  aurait  été  beaucoup  infé» 
rieure  U  la  valeur  de  la  chose  affectée  au  prôt»  Mais  il  restait 
à  concilier  l'article  331  avec  ce  système,  et  o'est  à  quoi  on  n'a 
pas  encore  réussi.  Pourquoi?  C'est»  ce  me  semble,  parce  qu'on 
n'est  pas  entré  dans  le  vif  de  la  question.  La  solution  de  cette 
difficulté  qui  a  tant  embarrassé  se  trouve^  à  mon  avis,  dans  le 
vrai  caractère  de  Taffeotation  des  choses  sur  lesquelles  est  fait 
un  prêt  à  la  grosse.  G'etft  pour  cela  que  je  me  sois  attaché  à 
reconnaître  et  à  mettre  en  lumière  le  vrai  caractère  de  cette 
affectation,  et  à  montrer  qu'elle  n'a  rien  d'analogue  &  un  droit 
de  gage  ou  d'hypothèque.  Tout  le  reste  s'ensuit.  A  la  lumièra 
de  cette  idée  on  s'explique  aisément  ce  qui  semble  contradio* 
toire,  c'est-à-dire  comment  l'emprunteur  no  peut  concourir 
avec  le  prêteur,  et  comment  néanmoins  ce  droit  de  concours 
qu'il  n'a  pas  i)eut  appartenir  à  ses  ayants  cause^  &  un  second 
prAteuri  à  un  assureur» 

VI.  Cette  situation  si  différente  faite  d'une  part  à  l'emprun» 
t$nTp  et  d'autre  part  à  ses  ayants  cause,  fait  nattre  dans  mon 
•sprit  des  questions  qui  n'ont  point  encore  été  traitées^  m 
même  posées,  que  je  sache. 

Postérieurement  à  un  prêt  de  10,000  francs  sur  un  charge- 
ment de  SO^OOO  francs,  l'emprunteur  a  fait  assurer  sur  le  mémo 
chargement  10,000  francs*  En  cas  de  naufrage,  l'assureur, 
d'après  l'article  331,  aura  droit  à  la  moitié  des  effets  sauvés. 
Le  prêteur  se  retourne  alors  vers  l'emprunteur,  et  lui  dit  :  La 
part  que  m'enlève  Tassureur  m'avait  été  affectée  par  vous  comme 
le  reste;  vous  n'auriez  pu  me  la  disputer;  puisque  c'est  par 
votre  fait  que  j'en  suis  privé,  vous  devez  m'en  indemniser* 

Ce  langage  no  sera-t-il  pas  fondé  ?  Je  n'aperçois  pas  ce  que 
remprifnteur  pourrait  y  répondre*  11  a  reçu  ou  va  recevoir  do 
son  assureur  les  10,000  francs  assurés.  Même  en  tenant  compte 
au  prêteur  de  ce  que  l'assureur  lui  enlève,  l'emprunteur  profit 
tara  certainement  de  l'assurance  qu'il  a  stipulée.  Il  n'y  a  rien  i 
dire  si  le  bénéfice  tiré  de  l'assurance  ne  se  fait  point  aux  dé- 
pens du  prêteur.  Mais  serait-il  juste  que  l'emprunteur  proQlit, 
au  détriment  du  prêteur,  de  Tatleinte  qu'il  a  portée  à  l'affecta^ 
tion  totale  qu'il  avait  consentie? 

J'ai  supposé  l'assurance  postérieure  au  prêt«  Si  elle  avait  été 
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antérieurdy  il  y  aurait  à  faire  une  distinction.  L'emprontear  a- 
t-il  fait  connaître  l'assurance  au  préteur,  celuinn  ne  pourra 
alors  se  plaindre  d'un  concours  dont  l'éventualilë  lui  a  été  si- 
gnalée, liais  dans  le  cas  contraire,  tenu  dans  l'ignorance  de 
l'assurance  qui  avait  eu  lieu,  il  a  été  autorisé  à  regarder  la  va- 
leur entière  du  chargement  comme  devant  répondre  de  son 
prêt. 

Les  mêmes  questi<His  se  présentent  dans  le  cas  de  plusieurs 
prAts  à  la  grosse  faits  successivement  avant  le  voyage  sur  un 
môme  navire  ou  un  même  chargement.  Elles  doivent  être  ré- 
solues par  les  mêmes  idées. 

VII.  Le  système  de  rafléctation  proportionnelle  qui  donne 
à  l'emprunteur  le  même  droit  de  concours  qu'à  un  assureur,  à 
un  second  préteur^  semblerait  avoir  te  mérite  de  couper  court 
à  ces  difficultés.  Mais  c'est  une  fausse  apparence.  Il  ne  lea 
écarte  pas,  il  ne  fait  que  les  reculer.  Et  en  effet,  admettons  up 
moment  par  hypothèse  que  l'affectation  doive  être  réputée  pro- 
portionnelle à  la  somme  prêtée,  cette  interprétation  du  contrat 
sera  subordonnée  a  une  intention  contraire  formellement  expri- 
mée. Eh  bien  1  supposez  un  prêt  affecté  sur  un  chargement  de 
valeur  supérieure  avec  clause  expresse  d'affectation  totale,  lea 
questions  embarrassantes  qu'on  croyait  écartées  reparaîtront. 

La  source  n'en  serait  tarie  que  si  l'on  en  venait  à  déclarer 
illicite  l'affectation  d'une  valeur  supérieure  à  la  somme  prêtée. 
C'est  aussi  ce  que  soutient  M.  Âlauzet  ^.  Ce  qui  l'a  frappé,  ce 
n'est  pas  la  considération  des  questions  que  je  viens  d'agiter  : 
il  ne  paraît  pas  y  avoir  songé.  C'est  qu'une  telle  stipulation 
aurait  souvent  pour  effet  de  décharger  le  prêteur  de  toute 
perte,  même  en  cas  de  naufrage.  Je  reconnais  qu'il  est  de  l'es- 
sence du  prêt  à  la  grosse  qu'il  y  ait  des  risques  et  des  risques 
sérieux  à  la  charge  du  prêteur.  Les  tribunaux  ont  un  pouvoir 
discrétionnaire  pour  apprécier  si  l'on  n'a  pas  donné  à  un  prêt 
usuraire  le  faux  air  d'un  prêt  à  la  grosse.  Mais  on  ne  saurait' 
aller  plus  loin.  «  L'ordonnance,  disait  Pothier  n*"  49,  ne  permet 
pas  de  faire  le  prêt  à  la  grosse  sur  des  effets  qui  seraient  de 
moindre  valeur  que  la  somme  prêtée,  mais  elle  ne  défend  pas 
vice  versa  de  le  faire  sur  des  effets  qui  soient  de  plus  grande 
valeur.  j>  L'article  316  du  Code  de  commerce  a  reproduit  l'in- 

1  Comm.  du  C.  de  comm.,  d*  1357. 
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terdiotiOD  de  prôter  au  delà  de  la  valeur  de  la  chose  atfoctéo  :  il 
le  fallait  pour  qoe  l'emprunteur  ne  pût  avoir  intérêt  à  la  perte 
de  la  chose.  Mais  le  Gode  a-t-il  aboli  la  faculté  toujours  admise 
d'aSécier  au  prêt  une  chose  de  valeur  supérieure?  Si  les  rédac- 
teurs du  Gode  avaient  entendu  modifier  aussi  profondément  les 
principes,  ils  s'en  seraient  clairement  expliqués.  Un  tel  chan- 
gement ne  saurait  se  supposer  :  il  doit  être  prouvé.  M.  Alauzet 
n'en  peut  indiquer  d'autre  preuve  que  l'article  331.  Les  expli- 
cations dans  lesquelles  je  suis  entré  relativement  à  cet  article 
me  dispensent  de  discuter  la  conséquence  vraiment  inattendue 
que  M.  Alauzet  voudrait  en  faire  sortir. 

Vlll.  Il  faut  donc,  à  n'en  pas  douter,  partir  de  l'idée  qu'on 
peut,  aujourd'hui  comme  avant  le  Gode,  affecter  &  un  prêt  à  la 
grosse  une  chose  de  valeur  supérieure,  et  l'y  affecter  pour  le 
total  de  cette  valeur. 

Gela  étant,  à  quoi  se  réduit  en  définitive  la  question  de  savoir 
si  l'affectation  a  été  proportionnelle  ou  totale?  à  une  question 
d'interprétation. 

La  question  ainsi  posée  est  presque  résolue.  En  affectant 
une  chose  au  prôt  sans  dire  qu'on  ne  l'affectait  que  pour  par- 
tie, n'a*t-on  pas  suffisamment  manifestée  intention  de  Taffecter 
pour  le  tout?  L.  H.  DE  VALROGER. 

(  La  mile  prochainement.  ) 
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Par  Lévy-Marla  Jordâo, 

avocat  général  à  la  Cour  de  caisation  de  Portugal, 

membre  de  l'Académie  royale  dee  sciences  de  Lisbonne. 

Traduit  do  portugais 
par  L«  BoinnmLLC  de  Mahsangt,  avocat  à  la  Cour  de  Paris. 


L 

Nous  ne  trouvons  dans  les  législations  antiques  aucun  sys- 
tème de  protection  organisé,  pour  assurer  aux  écrivains  la 


4tt  BUTO!U  W  MOIT. 

jouiManoe  exolusiYe  des  produito  de  leur  iotelligeiiee*  L«  lilié» 
rature  de  ces  temps  fournit  à  peine  sar  ce  point  quelques  in'- 
suffisantes  donnéeSf  et  ce  n'est  qu'à  force  de  palienles  Invesii* 
gâtions  et  au  moyen  de  fragments  laboriettsement  exlraUtf  des 
auteurs  latine  que  nous  parvenons  à  entrevoir  les  usages 
èonsacrés  par  les  idées  romaines. 

Ignorant  l'art  merveilleux  de  reproduire  indéfiniment  la 
même  œuvre  à  l'aide  d'un  travail  unique  de  oomposition,  les 
anciens  ne  pouvaient  guère  comprendre  les  bienfaits  et  les 
avantages  matériels  qui  devaient  rteulter  de  cette  reproduction* 
Les  procédés  de  publication  étaient  alors  ti  lents  et  si  cçûloux, 
que  les  auteurs  ne  pensèrent  pas  à  se  réserver  le  droit  exclusif 
de  reproduire  et  de  vendre  leurs  œuvres.  L'intérêt  moral  était 
en  quelque  sorte  leur  unique  mobile.  L'écrivain  aspirait  avant 
tout  à  la  considération  de  ses  concitoyenSf  i  l'amitié  et  à  la 
protection  des  grands,  à  la  gloire  enfin  que  devaient  princi- 
palement envier  les  poètes,  les  orateurs  et  les  philos6phes9  à 
une  époque  où  la  vie  s'écoulait  dans  le  forum,  et  où  le  peuple 
entier  décernait  le  triomphe  et  consacrait  l'immortalité  du 
génie  ^  C'est  cette  tendance  qu'avec  l'extrèmo  élégance  de  son 
stylo,  le  chantre  des  amours,  Properce,  nous  révèle  dans  une 
de  ses  élégies  *• 

HoUia,  Pegasides,  vestro  date  lerts  poet». 

Non  faclet  capiU  dura  corona  meo, 
At  mlhl  quod  Tivo  detraxerit  invida  torba^ 

Post  obltam  duplici  fœnore  reddet  Honos. 
Omnla  post  obltum  flogit  majora  Tetastaa 

Mi^ua  ab  exseqaiis  nomen  in  ont  yenit. 


Nec  non  ille  lui  casus  mcmoratur  Homerua 

Posterltate  saum  crescere  sensit  opua 
Hcque  inter  seros  laudablt  Roma  nepotes  : 

lllam  poat  dneres  aaguror  Ipse  diem 
Ne  mea  contemto  lapis  Ind^t  ossa  sepalchro 

Provisom  est,  Lycio  yota  probante  deo. 

Les  auteurs  ne  tiraient  pas  en  général  un  grand  lucre  pécu- 
niaire de  leurs  travaux  ;  et,  la  plupart  du  temps,  ils  s'estimaient 

*  «  Veteres  oratores  famam  in  posteros,  prœmla  eloquentia  cogitavere 
pekheninu.  »  (Tesit.,  iâmiol.,  XI,  6.) 
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heureux  lorsqu'un  libraire  cousenuit  à  faire  copier  leuri  écrits, 
i  les  vendre  ei  à  contribuer  ainsi,  comme  les  éditeurs  mo- 
dernes^ à  établir  la  réputation  d'écrivains  jusqu'alors  inconnus 
dans  le  monde  littéraire.  Bien  loin  d'exiger  une  rétribution, 
ils  payaient  volontiers  ce  service  ^  et  d'ailleurs  eu8aent-41s  fait 
faire,  4  leurs  propres  frais ^  les  copies  de  leurs  ouvrages,  ils 
n'auraient  pu  les  vendre^  n'ayant  aucune  des  relations  com- 
merciales qu'entretenaient  les  libraires  dans  le  pays  et  dans 
ses  colonies. 

Horace  s'est  plu  à  nous  décrire  la  position  réciproque  de 
l'auteur  et  du  libraire;  à  Tun  le, nom  et  la  célébrité,  k  l'autre 
les  bénéfices  pécuniaires  K 

Hie  meret  sera  liber  Sosiii,  ble  et  mare  tfaostt 
£t  lonsum  nota  icriptori  prorogat  SYom. 

Tacite  est  encore  plus  explicite,  en  parlant  des  poètes,  dan^ 
le  Dialogue  des  orateurs  :  a  Les  vers  ne  donnent  pas  la  fortune, 
dit-il,  leurs  fruits  se  réduisent  à  un  court  plaisir,  à  des  louanges 
frivoles  et  stériles,  et  la  renommée  à  laquelle  les  poètes  se 
sacriûent  et  qu'ils  avouent  être  l'unique  prix  de  leurs  écrits,  est 
encore  inférieure  à  celle  des  orateurs  :  c  Carmina  et  versus... 
neque  dignilatem  ullam  aucloribus  suis  conciliant,  neque  uli- 
litates  alunt  :  voluptatem  autcm  brevem,  laudem  inanem,  et 
infructuosam  consequuntur...  omnis  illa  laus...  ad  nullam  cer- 
tam  etsolidam  pervenit  frugem...  Ne  opinio  quidem  etfama, 
cui  soli  serviunt  et  quod  unum  esse  pretium  omnis  sui  laboris 
fatenlur,  œque  poetas  quam  oratores  sequilur*.  » 

Ovide  rappelant  dans  ses  Tristes  la  tendance  qu'il  avait  de 
si  bonne  heure  manifestée  pour  les  Muses,  avoue  que  plus 
d'une  fois  son  père  s'était  efforcé  de  Téloigner  de  l'ingrate 
étude  de  la  poésie,  dans  laquelle  Homère  était  mort  pauvre  : 

...  At  mlhi  Jam  cœlestia  sacra  placebant. 


Sœpe  pater  dlxit  :  Studium  qaid  InuUletentuf 
Mcuiides  naUas  Ipee  reliqiUt  opes  *. 


^  De  airiê  poetieà,  v.  843. 

*  Dialog.i  De  oralor.i  c.s  et  10. 

»  Trist.,  YI,  10. 
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Et  il  ne  disrimule  pas  qu'il  avait  été  presque  ébranlé  par 
cette  juste  réflexion  paternelle  :  mahu  eram  dieli$. 

Manialy  malgré  toute  sa  popularité^  vécut  et  iDoumt  pauvre  ; 
et  il  écrivait  avec  tristesse  ou  plutôt  avec  douleur  :  a  Que  m'im- 
<  porte  de  savoir  que  nos  soldats  lisent  mes  vers  dans  les 
«  plaines  de  la  Dacie  et  que  mes  épigrammes  sont  chantées  au 
a  fond  de  la  Bretagne^  9%  cela  ne  profite  pa$  d  ma  bourse  ?  » 

«  Quld  prodest?  nctocit  saccnlus  Ista  meus^I 

Ne  pouvant  vivre  de  la  seule  espérance  d'une  gloire  souvent 
due  à  l'influente  protection  du  prince  ou  des  grands  person- 
nages, dont  ils  étaient  devenus  les  conseillers  ou  les  amis,  les 
gens  de  lettres  furent  contraints  de  chercher,  sinon  le  prix  de 
leurs  travaux,  du  moins  des  avantages  qui  les  compensassent; 
et  s'ils  ne  parvinrent  pas  toujours  à  acquérir  de  la  fortune,  ils 
furent  largement  indemnisés  des  bénéfices  que  leur  eût  assurés 
la  reproduction  industrielle  de  leurs  œuvres.  Ainsi  Virgile  put 
léguer  à  ses  amis  et  même  à  Auguste  des  biens  considérables, 
et  Oppianus  recevait  deux  myriades  par  vers  pour  son  poème 
de  la  Pêche,  dédié  à  Caracalla*! 

On  conçoit  dès  lors  Timportance  queTérence  devait  attacher 
à  l'amitié  tutélaire  de  Scîpion  ;  Valère  Maxime  à  la  bienveil- 
lance de  Sextus  Pompée,  le  favori  de  Tibère;  Phèdre,  à  l'aflec- 
tion  de  quelques  afi'ranchis  de  la  cour  de  Glaudius  ;  Pline  le 
naturaliste  à  rintimito  de  Titus  Vespasien ,  et  Properce  à  la 
protection  de  Mécène,  qu'il  a  célébré  dans  une  de  ses  élégies. 

Cette  dépendance  fut  parfois  de  telle  nature  que  les  libéra- 
lités  des  protecteurs  ne  s'achetaient  qu'au  prix  des  plus  in« 
signes  bassesses,  qu'au  prix  de  l'abdication  du  caractère  de 
l'homme  de  lettres,  que  la  nécessité  contraignait  à  aller  ramper 
aux  pieds  des  grands  !  Ainsi  Juvénal,  républicain  de  convic- 
tion, encensa  l'empereur  qu'il  détestait  au  fond  du  cœur;  ainsi 
Martial,  Quintillien  et  Stace  chantèrent  à  l'envi  les  vertus  de 
Domitien,  de  sinistre  mémoire!... 

Ce  servilisme,  qui  fut  chez  la  plupart  la  déplorable  consé< 
quence  de  la  nécessité,  obscurcit  quelque  peu  la  splendeur 

*  Epigr.  XI.  4. 

*  Ed.  CalmeU,  De  la  propriété  littéraire  et  de  la  eontrefne&n  ;  Paris,  1S56, 
p.  7  et  soiT. 
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d'ane  littérature  d'ailleurs  brillante;  ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  que  les  poètes  généreux  étaient  dans  l'alternative  ou  de 
se  ravaler  jusqu'à  l'adulation^  ou  de  se  faire  garçom  de  bain, 
cheun  publicê^  délaieurê  et  faux  témoins/  Nous  n'exagérons  * 
rien,  et  nous  chargeons  moins  le  tableau  que  ne  l'a  &it  le  pin* 
ceau  de  Juvénal  ^  : 

Et  spes  et  ratio  «tucUorom  In  Cttsare  tantum  : 
Solus  enim  tristeg  hac  tempestate  CanuBDaa 
Respeiit»  quum  jam  célèbres  notiqae  poeta 
Balneolum  Gablis,  Romœ  conducere  farnos 
Tentarent 

Déplorable  situation,  à  laquelle  ne  pouvaient  échapper  les 
plus  grands  génies,  et  qui,  si  elle  ne  parvenait  pas  à  les  avilir, 
leur  enlevait  toutefois  cette  noble  attitude,  cette  généreuse 
franchise,  à  l'abri  desquelles  nos  orateurs  modernes  trouvent 
la  juste  rémunération  de  leurs  travaux.  Les  grands  poêles,  les 
immortels  éciivaiiis  de  l'antiquilé,  nous  pouvons  le  dire  avec 
Lamartine,  n'ont  pas  toujours  donné  à  leur  siècle  et  à  la  pos- 
térité l'exemple  d'une  complète  indépendance;  et  autant  leur 
génie  s'était  élevé,  autant  la  fortune  avilissait  leur  âme.  Horace 
et  Virgile,  ces  noms  qu'on  ne  saurait  ni  amoindrir^  ni  rebaus-  * 
ser  comme  poètes,  seraient  certainement  plus  grands  aux  yeux 
*  de  la  philosophie,  s'ils  n'avaient  pas  été  les  courtisans  de  Mé- 
cène et  les  adulateurs  de  la  cour  d'Auguste  *. 

Toutefois,  la  position  précaire  de  la  majeure  partie  des  écri- 
vains n'a  pas  fait  obstacle  au  développement  des  lettres  et  à 
la  reproduction  des  manuscrits;  les  créations  de  la  pensée  et 
du  génie  se  répandirent  autant  que  le  permettaient  les  moyens 
de  divulgation  alors  connus,  et  dans  Tantiquité  comme  dans 


1  Salir.  Vil,  1  et  sulv.  —  Le  poète  Tumus  va  plos  loin  (18-18)  loTsqnMI 
dépeint  l'état  de  dégradation  dans  leqael  étaient  tombés  les  écrivains  : 

Neo  mutas  ceeinisse  padet,  née  nominis  alim 
Virginei,  famasque  juval  meminisse  priorii. 
Ah  !  pudor  exiinctus,  dooinque  infamia  turbn 
Sub  iiialo  prosUot;  et  qois  gênas  ab  JoTe  sammo, 
Res  hominum  sopra  eveetc,  et  nullius  egentei, 
Àtse  mirent  vili,  ae  êmneto  h  eorpore  fadani  /. .. 

'  Réponse  de  M.  de  Lamartine  à  des  toasts  portés  en  son  honneur  daas 
le  banquet  que  lui  offrirent,  le  30  janvier,  les  éditeurs  de  ses  ouvrages. 
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les  temps  modernei ^  l'amour  de  la  ghure  n'a  paa  tonjonra  élé 
le  mobile  des  auteurs  ei  le  but  unique  de  leurs  travaux;  croira 
qa^après  avoir  consacré  leurs  efforis  à  la  productiea  d'une 
oeuvre  capable  de  satisfaire  ceUe  noble  ambiltoo,  les  4crivaiaa 
soient  restés  iosensiblea  au  bénéflces  matériels  qu'elle  devait 
leur  procurer,  serait  mécoDuaitre  le  cœur  bumaia«  L'historiea 
et  le  poète,  qui  ne  pouvaient  comme  Crassus,  Âtlicus  ou  Cicé- 
ron,  publier  à  leurs  proprea  frais  leurs  écrits,  savaient  que  le 
libraire  (6i6/iopo/a)  qu'ils  chargeraient  de  cette  publication, 
en  tirerait,  déduction  faite  des  frais  de  copie,  un  certain  lucre; 
comment  supposer  qu'ils  n'aient  pas  cherché  a  y  prendre 
part,  en'mettant  un  prix  au  manuscrit  qu'ils  lui  cédaient? 

Juvéoal  s'écriait  que  Stace  fût  mort  de  iaim,  s'il  n'eût  fMs 
tmdu  sa  tragédie  Agmfê^  : 

.*•  Ss4  enm  freglt  rabieUia  venu, 

£fturll»  iatscUm  Paridl  iù9k  «mM  Agavea  : 

£t  il  ajoutait  qu'il  ne  voyait  pas  de  mal  à  ce  que  le  poète 
véciU  du  théâtre  : 

Haud  tamen  invideu  vati,  quem  pulpita  pascunt 

Térence  écrivait  aussi  : 

Menandrl  Eannclinm  postqaam  édiles  enierunU 

Celte  classe  d'éditeurs,  souvent  ignorante,  mais  toujours  in- 
téressée et  spécalatrice,  comme  dit  Lucain  %  avait  pour  la  re- 
production dos  ouvrages  les  scribœ,  librarii  et  amanuemes^  le» 
esclaves,  les  affranchis  et  les  étrangers;  spécratement  les 
Grecs',  qui  lui  coûtaient  fort  cher,  car  le  prix  de  l'œuvre  dé- 
peodajit  de  la  correction  de  la  copie,  la  confection  de  cette 
copie  n'était  paa  seulement  une  chose  pénible,  elle  exigeait  da 
copiste  une  coriaine  instruction  qu'il  n'était  pas  facile  de  ren* 
contrer;  à  tel  point  que  les  esclaves  propres  è  ee  genre  de  tra- 

»  Satir.  VII,  82  et  sulv. 

*  Adv.  indœ.,  U,  â^. 

*  Les  copistes  grecs  étalent  les  plas  renommés  et  les  plus  recherchés  : 
Sêâpei»  a  l«  «f  quam  cHerrime  mihi  librariui  millafar»  mammê  qmdem 
Greeem...  (Gieer.,  XIV,  od  Fomtl.,  il.) 
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vail  se  Yeadaient  jusqu'à  8,000  sesterces,  comme  rsfSrma 
Horace  dans  son  ÉpUre  à  Juliu$  Fiorui  ^  : 

Si  quis  forte  velit  pueram  tibl  yendêro  natam 
Tibare  vel  Gabiis,  et  tecum  sic  agat  ;  Hic  et 
CandiduB,  et  talos  a  vertice  pulcher  ad  imos, 
Fiet  eritqae  tous  nummorum  millibus  octo  ; 
Yerna  minUtcrlis  ad  nutiM  iptus  heriles^ 
LitteruUs  Gr9Ci&  imbutus,  Idtneus  irU 
CmiibeU 

Cette  circonstance,  non  moins  que  la  faculté  et  la  liberté 
de  la  contrefaçon^  pouvait  influer  et  influait  -beaucoup  sur 
le  prix  auquel  les  auteurs  étaient  obligés  de  vendre  leurs 
œuvres  à  ces  trafiquants  du  quartier  ArgiUto^  ou  SigiUa" 

^  II,  epigt.  II,  2-7,  —  C'est  à  eai  qu'il  (ait  allaakm  dans  Y4rt  p9étiqmf 

y.  354  : 

tJt  scriptor  si  peccat  Idem  Tlbrarias  usqae, 
Quamvis  et  moDitus,  venia  c«ret 

Cicero  (ad  ilHc,  XVII)  parle  anssl  de  la  nécessité  de  revoir.  les  eopl^ 
avant  la  publication.  Epittolarum..,  eas  ergo  ûportêt  pertpieiam,  eorW^am, 
tum  deniquè  edentur;  et  par  cela  même  les  auteurs  ne  se  lassaient  pas  de 
recommander  à  leurs  éditeurs  la  correction  des  exemplaires  :  «  Multum 
autem  (dit  Quintllien  à  Tryphon,  dans  la  lettre  qui  précède  ses  InstitutlonB 
oratoires)  in  tua  quoque  fide  ac  diligentia  poiitum  es%  ut  in  mcuius  hominum 
quam  emendatisfimè  neniant»  » 

^  C'était  le  quartier  où  la  plupart  des  llbrairec  avalent  leurs  établissements. 
Il  s'étendait  sur  les  bords  du  Tfbre  depuis  le  Velabre  Jusqu'au  théâtre 
Uarcellus;  il  embrassait  le  forum  Cx$(kri$  où  aboallasal«Dt  les  rues  de  Janus 
et  Vertumne.  Dans  une  épigranune  ooatre  Luperce,  qui  l'avait  prié  de  lui 
prêter  le  premier  livre  de  ses  œuvres,  Martial  jious  révèle  d'intéressants 
détails  sur  ce  quartier  (I,  il 8)  : 


Q9o4  qimriê,  yrofrivs  pecat 
Argi  nempe  soles  fubire  leium, 
Qinira  Cmum  est  (orum  i^bemat 
Scriplis  pofitibus  bine  et  iode  toUs 
Omnes  nt  cito  periegss  poetas* 

C'est  à  ce  quarUer  ^e  seréfârenâégateiiiaBt  œs  ^ars  àà  bi  qnatrièms  éfl- 
gramme  du  même  livre  : 

Argiletanat  mavis  habitare  iàbemat 
Cam  libi,  parve  liber,  scrinia  noatra  vaeent? 

Pour  l'istalUgence  des  «erHM^po«ttbiit  d«  Martial,  noua  falaona  remarquer 
que  prés  des  libraires  se  tro«vaient  des  arcades  ou  piliers  {fOêt^i,  pito),  ev 
lesquels  lesllbiaUes  plaçaioit  les  anaoBces  4ee  eavitsas^  cTest  aliiil  «u'iU 
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rio  ^  Ajoutons  que  ces  éditeurs  étaient  les  seuls  qui  dispo- 
sassent des  moyen»  et  relations  nécessaires  soit  pour  accré- 
diter l'auteur^  soit  pour  la  rapide  multiplication  et  propagation 
des  copies;  et  en  vérité  si  les  boutiques  du  libraire  (iahemœ 
Kbrariœ*)  étaient  à  Rome  un  point  de  réunion  pour  les 
hommes  de  lettres  où  les  publications  étaient  discutées  et 
critiquées,  réunions  dont  Aulu-Gelle  nous  fait  une  curieuse 
peinture  dans  ses  Nuits  €tiliqueê*f  il  n'en  est  pas  moins 
certain  aussi  que  les  libraires  on  éditeurs  avaient  des  cor- 
respondants dans  tout  l'empire  pour  faciliter  la  divulgation 
des  écrits;  Lyon^  par  exemple 5  était  devenu  un  des  grands 
centres  provinciaux  du  commerce  des  livres  ;  c'est  dé  cette 
ville  que  parle  Pline  lorsque,  dans  sa  Lettre  d  Geminius^  il 
se  félicite  d'avoir  appris  par  lui  qu'on  y  vendait  ses  livres, 
ce  qu'il  ignorait  :  bibliopola  Lugduni  esee  non  futabamt  çc 
ianto  libentiûs  ex  Ktteris  tuis  eognavi  venditari  libellot  meoe^ 
quibus  peregrè  manere  gratiam,  quam  in  urbe  coUegerint, 
delector^. 

Toutes  ces  circonstances  influaient  en  faveur  de  l'éditeur  et 
contre  l'auteur  sur  le  prix  de  vente  de  l'original,  et  il  n'est  pas 

remplacent  nos  prospectas  actuels  et  les  annonces  de  Joamanx.  Horaee 
fait  aUusion  à  ce  fait  (sat.  I,  72)  : 

NuUa  Ubernt  meos  habett,  neqao  ^Ua  i^Uos, 

Et  Catulle  dans  son  épigramme  ad  dnutibemales  : 

Salaz  taberna,  Toiqae  eontabenalM, 
A  pilaaiif  nooa  fratribvi  pOa. 

*  Là  aussi  il  y  avait  des  librairies.  Aultt-Gelle  {Noct.  atUe,,  v.  4)  parie  de 
Vnne  d'elies,  dans  laquelle  étaient  en  vente  les  Annales  de  Fabius,  bonx 
ce  iincera  vefutiaXU  Xibef;  aipud  SigiUofia  forte  in  Itbrorûi  ego  et  Julitu 
Faului  eomederamut. 

*  En  outre  des  textes  cités  dans  les  notes  qui  précèdent,  et  qui  prouvent 
que  ces  établissements  étaient  appelés  tàbeme6  Ubraria,  il  y  a  de  plus  un 
passage  de  Gicéron  [Philip,,  II,  9),  où,  parlant  de  Glaudlos  qui  échappa  à 
la  mort  en  se  cachant  dans  l'escalier  d'un  Ubraire,  U  dit  :  Nisi  UU  se  in 
sedlas  tabemx  Ubraria  conjeeissêt. 

Souvent  on  les  appelait  du  nom  de  librariay  comme  nous  l'indique  le 
passage  d'Aulu-GeUe,  mentionné  dans  la  note  précédente. 

*  XIII,  20. 

^  IX,  epist.  n.  ^  Les  écrits  de  Martial,  comme  on  le  voit  dans  ses  épi- 
grammes,  étaient  connus  et  lus  à  Toulouse  (IX,  161),  à  Vienne  (VII,  187), 
en  Espagne  (X,  104)  et  Jusque  ches  les  Gites  et  les  Bretims  (XI,  4). 
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étonnant  que  ceax  qui  se  Hyraientà  ce  commerce  cherchassent 
à  gagner  cent  pour  cent  comme  l'affirme  Martial  *. 

OduiIb  in  hoc  gneUL  xeniorom  tmba  libeUo  - 

Gonstabit  nammii  quaftior  empta  tibi  : 
Quatuor  est  nimiam.  Poterlt  oonstare  duolmtf 

Et  fadet  lucrum  bibUopola  Tryphon. 

A  ces  gains  venait  se  joindre  encore  Tavantage  de  n'avoir  à 
subir  aucune  des  pertes  qui  grèvent  nos  éditeurs  modernes;  il 
suffisait,  pour  les  œuvres  d'un  succès  douteux,  de  tirer  peu 
d'exemplaires  y  qu'il  était  facile  de  multiplier  en  cas  de  réus- 
site ;  et  si  quelques-uns  restaient  an  libraire,  on  pouvait  encore 
tirer  parti  du  papyrus  ou  parchemin  en  faisant  disparattre 
l'écriture.  On  n'avait  ainsi  perdu  que  le  travail  du  copiste. 

Du  reste,  alors  comme  aujourd'hui,  la  fortune  des  manuscrits 
avait  des  chances  diverses  ;  si  quelques-uns  enrichissaient  lea 
Sosius  *  et  les  Tryphon  ',  célèbres  éditeurs  d'Horace,  Martial 
et  Quintilien,  d'autres  étaient  envoyés  dans  les  provinces  où 
n'ayant  d'autre  valeur  que  les  tnembranes  de  Pergame  ou  le 
papyrus  du  Nil,  étaient  vendus  au  poids  et  condamnés  à  en- 
velopper les  olives  de  Libye  et  les  anchois  de  Byzance  dans  la 
montre  de  quelque  confiseur  de  Rome,  quand  ils  ne  servaient 
pas  dans  les  écoles  de  village  à  enseigner  les  enfants. 

i  Ëplgr.  XUI,  8. 

*  Let  SoBies,  principaux  libraires  de  l'époque»  étaient  deux  frèree,  de 
Camille  plébéienne,  iâditears  des  œuvres  d'Horace  et  de  son  ami  VirgUe.  IJ 
parle  d'eux  dans  Tune  de  ses  épitres  (xx,  liv.  t)  : 

Virlamnam,  Janamque,  lilMr,  speeure  fideris. 
Scillcet  ttt  profCes  Sotiorum  pamice  mundui; 

^et  dans  le  vers  345,  déjà  cité,  de  VArt  poétique  : 

me  meret  «ra  Uber  SatUt,,» 

*  Il  fat  l'éditeur  de  la  mijeore  partie  des  épigrammes  de  Martial,  dans 
lesquelles  son  nom  figure  plusieurs  fpis  (IV,  72  {  XIII,  8)  : 

Eilgii  ut  donem  nostris  Ubl,  Qalnte,  llbellot. 
Non  habeo,  ted  babet  bibliopola  Tryphon. 

Nous  disons  éditeur  de  la  majeure  partie,  parce  quMl  semble  résulter  d'un 
autre  épigramme  (1, 118)  qu'un  certain  Atrecte  aurait  édité  le  premier  livre  : 

...  Ne  ro%9$  Âirwtum  ; 

Hoc  nomen  â  minut  gerit  tahemœ. 

XX.  » 
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C'est  h  ces  exp^diçots  4e  U  Hl^rfiirif,  eofoyant  daos  las 
Gaules^  en  Gapagnoi  ea  Bretagne  et  OQ  Afrique  les  oqvnigei 
qui  n'avaient  pu  être  écoulés  a  Rome,  qu'Horace  fait  allusion 
lorsque  parlant  d'un  livre  qui  avait  été  publié  Maire  aa  vo« 
louté,  il  disait  ^  : 

Aut  fagies  Ifeicctm,  itit  ytlicttiB  mittéris  îlêtdam, 
Rldobit  moDitor  non  exauditus. 

Pane  cette  même  épître*^  Horace  manifeste  la  crainte  que 
son  livre,  au  lieu  de  la  publicité  à  laquelle  il  aspirait, 

PauoU  (Mtendi  gamis»  al  ooranaala  laodas, 

ne  tombe  dans  quelque  éoolo  de  village,  w%  maiiia  d'un  péda^ 
gQgge  employé  à  faire  épeler  les  enfanta  i 

Hoc  queque  te  maaetj  ut  paeros  elameota  éoteiimii 

Occupet  extremis  invicis  balba  Benectus..* 

Le  même  poète  fait  allusion  au  sort  plus  triste  qui  attçqd 
les  écrits  vendus  au  poids^  lorsqu'il  expriipe  à  Auguste  ses  i^t 
quiétudes  sur  le  destin  qui  n^enace  son  livre  '  ; 

Dlselt  enim  citius  memlnltque  libentlus  Illud, 
Quod  quls  deridet,  quant  quod  probat  ac  veoerator. 
NIhU  moror  offlcium,  qaod'me  gravât,  ae  neque  ftdia 
la  pejua  tuUu  proponl  cereua  usquam, 
Nao  prave  factto  daoorari  vanlbua  apto  i 
Ne  rabeam  pingui  donatui  munava*  at  atta 
Cam  flcriptore  meo  capsa  porrectas  aperta 
Defefar  in  vicum,  vendentem  thus  et  odore$i 
Si  piper,  et  quidquid  ehartis  amicitur  ineptis. 

Cette  allusion  se  retrouve  dans  lea  épigrammes  de  Mar- 
tial ♦  : 


1  Eplat.  i^  30.  —  On  voit  par  là  que  cet  expédient  al  aouTent  uaité  par 
nos  éditeurs  modernes,  et  que  signalait  déjà  Daciei  au  XV1«  siècle  :  «  La 
province  ne  manque  jamais  de  consoler  le  pawore  auteur  et  de  dédommager 
le  trop  hardi  Kbrotfa,  »  n'a  pas  le  prlvUége  de  la  nouveauté. 

^lUdem. 

>  Epist.  II,  1.  —  SUC,  lib.  IV,  sylT.  a. 

*  III,  2. 
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FttltM  IIM  ylndloem  parafe, 
Ne  nitmm  cito  raptne  te  oullRas 
Çordyllat  inadidai  tegei  papyro 
Vel  tharU,  piperisque  Bis  caculliiB. 

Et  dans  Perse  '  : 

...  née  aeenabree  metnestia oarmlBa  née  lliti. 

n. 

Mais  il  ne  Sttffit  paa  4e  sevoir  que  les  autettre  vendateDl  ieani 
IDaHuaerits  aux  ëditaupa  et'que  diverses  oircenslanoes  poRvaient 
iofluep  sur  le  prix  de  la  vente  |  il  faut  eoeore  examiner  si  l'on 
peut  Irouver  quelquea  indications  sur  les  conditions  de  cession 
des  ouyrages  et  sur  Tabandon  qo»  faisait  l'auteur  d'une  pro^ 
priét4  inooDtestable. 

Géciliua  préparant  un  ëdit  pour  organiser  en  faveur  du  peuple 
romain  des  jeux  dans  lesquels  Tart  dramatique  devait  avoir  une 
part  importante,  et  sachaot  qu'un  esclave  carlbaginois  achevait 
de  eomposer  une  comédie»  mafida  est  homme  en  sa  présence. 
Le  poète  obéit.  Il  portait  les  inaigoes  de  l'esclavage  étales  haH<- 
Ions  de  la  misère.  Tout  déconcerté^  il  osait  à  peine  franchir  le 
seuil  de  la  salle  où  le  magistrat  prenait  son  repas  lorsqu'il  reçut 
Tordre  de  réciter  sa  composition.  Au  début  humble  et  modeste 
des  premiers  vers,  il  fut  invité  à  s'approcher  ;  il  avança  timide- 
fiiont,  oontinua  à  réciter  ses  vers,  et  à  la  fin  du  prologue  il  était 
appelé  près  du  siège  de  l'édile ,  qui  l'engagea  à  commencer  la 
première  scène.  Pe  nouvelles  beautés  ayant  excité  de  nouvelles 
émotions,  le  magistrat  cédante  l'exaltation  de  son  enthousiasme, 
eombla  d'éloges  Tesclave,  et  la  lecture  terminée,  oubliant  l'élé- 
vation de  son  rang,  il  n'hésita  pas  à  l'admettre  &  sa  table  et  lui 
fit  compter  pour  son  œuvre  6)000  sesterces  *.  Ce  podie  était  le 
Molière  de  son  siècle,  c'était  Térence  qui  devint  l'ami  de  Céltua 
et  de  Scipion,  "* 

Ce  fait ,  bien  qu'il  atteste  le  pouvoir  du  génio  et  Tinfluence 
des  compositions  littéraires  sur  les  esprits,  ne  saurait  être  con* 
sidéré  comme  une  base  suffisante  pour  établir  le  prix  de  la 
cession  d'une  œuvre  théâtrale,  car  Suétope^qui  rapporte  cette 

*  I,  44. 

•  Soet.,  VtrtfiHi  mla,  c.  ï. 
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anecdote,  affirme  qu'aucune  cooipoaiUon  dramatique  ne  fut 
payée  aussi  cher  que  VEtmuque  de  Tërence  :  •  Meruit  prelium, 
quantum  nulla  antea  cujusqoam  comcedia^  id  est^  octo  millia 
nummum.  » 

Le  même  Suétone,  parlant  de  Pompilius  Andronicus,  qui 
dans  sa  résidence  de  Gumes  passait  son  temps  à  écrire  {CU' 
mas  Irotmil,  ibique  in  aiio  vixU ,  et  mulia  oompoimt),  déclare 
que,  poussé  par  la  nécessité,  il  fut  obligéde  vendre  ses  Annata 
pour  60>000  sesterces  :  «  Coaclus  sit  illud  opusculum  Annalium 
Elenchorum  sedecim  millibus  nummum  cuidam  vendere^»Ily 
a  plus,  Sénèque,  dans  son  livre  De  bmefiàùj  après  avoir  aocu- 
roulé  les  subtilités  au  sujet  des  divers  modes  de  posséder, 
ajoute  :  Nous  disons  que  les  livres  de  Cicéron  lui  appartien- 
nent, le  libraire  Dorus  prétend  qu'ils  sont  à  lui  et  ces  deux 
propositions  sont  vraies  :  l'un  peut  les  revendiquer  pomme 
ottleur,  l'autre  comme  acheteur.  Et  noup  pouvons  avec  raison 
dire  qu'ils  sont  à  tous  deux,  parce  qu'ils  appartiennent  à  chacun 
à  des  titres  difiërents.  Tite-Live  peut  acheter  et  recevoir  au- 
jourd'hui ses  livres  du  libraire  Dorus  :  «  Libres  dicimus  esse 
Ciceronis  t  eosdem  Dorus  librarius  sues  vocat  et  utramque 
verum  est.  Alter  iilos  tanquam  auctor,  alter  tanquam  emptor 
asserit:  ac  recte  ulriosque  dicuntur  esse.  Utriusque  enim  sunt, 
sed  non  eodem  modo.  Sic  potest  T.  Livius  a  Doro  accipere  aut 
emere  libros  sues  *  » 

Ce  texte  suffit  également  à  prouver  la  fausseté  de  l'opinion 
de  M.  Eugène  Despois,  qui,  dans  son  article  les  Écrivains  de 
Rame*,  affirme  que  le  théâtre  était  Yunique  moyen  littéraire  de 
gagner  sa  vie  et  qu'il  n'existe  otictin^mtHitfi  qui  atteste  la  vente 
d'un  manuscrit  par  l'auteur  à  un  libraire. 

Les  prix  que  nous  venons  de  mentionner  n'étaient  sans  doute 
pas  de  nature  à  faire  la  fortune  du  poète,  mais  ils  étaient  cer- 
tainement supérieurs,  toute  proportion  gardée,  à  ceux  que 
reçurent  Corneille  et  Racine  pour  leurs  principales  productions; 
le  seul  Eunuque  de  Térence  fut  vendu  pour  deux  récitations 
S,000  sesterces,  alors  que  Racine  toucha  seulement  300  livres 
françaises  pour  son  Andromaque!  Nous  n'avons  pas  besoin  de 


^  De  illiutu  grarniH.,  c.  8. 

»  VU,  6. 

*  Publié  dans  la  Hcvue  dit  Dim-Mondes  d'août  18&9>  ?•  lit  et  soif. 
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rappeler  l'exemple  de  Plaute,  qui  acquit  dans  le  théâtre  une 
▼ëritable  fortune  qu'il  perdit  bientôt  dans  le  commerce  ;  car  il 
était  à  la  fois  auteur,  acteur  et  directeur  de  spectacles  comme 
Molière,  qui  cependant  n'eut  jamais  une  fortune  exception- 
nelle. 

Que  le  livre,  avant  sa  publication^  ftki  une  propriéié  de  l'au- 
teur et  qu'il  pût  la  céder  ou  la  vendre  à  un  éditeur,  c'est  là  un 
fait  hors  de  doute;  mais  le  droit  exclusif  de  reproduction,  le 
droit  de  copie,  en  jin  mot  la  propriété  littéraire^  se  trouvait- 
elle  comprise  dans  la  cession  ?  Je  crois  qu*on  peut  soutenir 
avec  assurance  la  négative  et  établir  comme  règle  générale  que 
tout  bibliopole  qui  acquérait  une  copie  d'une  production  litté- 
raire avait  le  droit  d'en  tirer  et  d'en  vendre  autant  d'exem- 
plaires  qu'il  voulait.  Gicéron,  dans  une  de  ses  lettres  à  Atticus, 
en  parlant  d'un  certain  Eermodorus  qui  faisait  trafic  des  dis- 
cours d'autrui,  et  qui,  comme  disciple  de  Platon,  vendait  au 
public  les  discours  de  son  maître,  s'exprime  ainsi  ^  :  c  Die 
mihi  placet  ne  tibi  priroum  edere  injussu  meo?  Hoc  ne  Her- 
modorus  quidem  faciebat,  is  quis  Platonis  libres  solitus  est 
divulgare  ;  ex  quo  Xo^otaiv  E(>|Ao$ci>poc  ;  »  de  même  Quintilien 
déplorait  dans  sa  préface  à  Marcellus  que  ses  disciples  publias- 
sent sans  son  consentement  les  leçons  sténographiées,  qu'il  ne 
destinait  pas  à  la  publicité. 

Du  reste,  bien  loin  qu'on  reconnût  à  Rome  la  propriété  lit- 
téraire, l'auteur  qui  publiait  une  œuvre  ou  la  vendait  au  biblio- 
pole ne  trouvait  dans  les  lois  rien  qui  pût  lui  garantir  contre 
la  contrefaçon  le  droit  exclusif  de  la  reproduction.  C'est  en 
vain  que  les  érudits  se  sont  efforcés  de  découvrir  dans  la  vaste 
collection  des  lois  romaines  un  texte  précis  applicable  aux 
usurpateurs  qu'on  flétrit  du  nom  de  plagiaires  *. 

L'idée  de  matérialiser  les  conceptions  de  l'esprit  en  vue 
d'ime  rémunération,  d'un  lucrcf  ou  d'un  bénéfice  ne  pouvait 
guère  naître  chez  un  peuple  aristocratique,  guerrier  et  uni- 
quement préoccupé  de  son  agrandissement  matériel*.  Et  si 
dans  le  Digeste  ou  dans  le  Code  ^  nous  rencontrons  des  peines 

«  XII!,  21  {CoUeeHon  de  Hitard,  t.  V). 

*  SeeUler,  Àbercùmhriut,  Salden,  etc.  —  V.  Nodier,  Questions  de  littéral 
hurs  légak:  Paris,  1828. 

*  L.  Galmels^  2oe.  dt. 

«  De  Uge  Fàbia  de  plagiariU,  Dig.  (XLVIII,  15);  God.  (IX,  20).  ^ 


4S4  HtSTOIliS  ou  DROIT. 

édietëefl  contre  les  piagiaîres,  cette  exprettioD  m  compT^nàil, 
dans  la  technologie  juridique  de  cette  époque,  que  ceux  qui 
valaient  lee  enfanta  mineurs  ou  vendaient  comine  esclave  uli 
hooime  libre.  Martial  fut  lacause  innocente  de  ki déviation  quA 
subit  cette  locution  lecbnique,  depuis  lors  appliquée  à  la  pira* 
terie  littéraire»  En  effets  dans  une  de  ses  épigrammes,  ce  poêle, 
considérant  ses  vei's  coàiflie  des  enfants  émëhiipiê  (lar  la  pu^ 
blication,  vouail  à  la  bonia  quiconque  tenterait  de  ae  les  ap» 
proprier  * . 

Commando  tibl  QuioctUiana  noatros» 
Nostrofl  dlcere  si  tantum  libellos 
PossnmDft,  quo8  récitât  tu  us  poeta. 
SI  de  nrvttto  graVi  queruntur, 
âsnriof  venias  aatlique  prastea. 
Etsi  ae  dominum  vociMt  ille» 
DIcas  esse  meos,  nMnuque  mUsat 
Hoc  si  ter  quaterque  clamitaris. 
lmpon68  pîagiarîo  pudorem  ! 

Les  antéurs  étant  dans  rimpossifollité  de  t^tirer  du  droit 
exclusif  rie  reproduction  tOQt  le  gaîh  îi)àtériel  t|ac  devaient 
procurer  leurs  Duvtsges^  ne  pouvaient  tolérer  qu*à  la  contre- 
hçon  vint  se  joindre  le  plagiat  pour  leur  ravir  la  gloire  et  la 
popularité  qu'ils  avaient  conquises.  Mais  la  Mti'ré  et  Tépi- 
gramme,  mu  moyen  desquelles  ils  signalaient  an  pnbltc  etstlg- 
matisaieikt  les  usurpateurs,  étalent  les  seules  armes  dont  i\È 
disposaient  pour  défendre  leurs  œuvres,  en  l'absence  d'une  loi 
pfôtet^lrlcé  de  lèu^  dhbit  de  propriété.  Ce  ftit  le  plagiat  qui 
insptl^a  &  Ésope  Tàpologue  significatif  du  geai  paré  des  plumes 
dli  paon;  à  Virgile  SA  célèbre  énigme  «  sic  vos  non  vobis,  »  et 
à  Martial  lès  sarcasmes  ttont  il  poursuivit  datls  ses  épigrattnnes 


Direcksen ,  Manuale  latinitatU  fontium  juris  etmiû  romanomai;  BerliOi 
1S37;  V*  l^to^îvm,  etc. 

*  (piques  auteurs  attribuent  à  Martial  d'avoir  détourné  le  mot  plagîum 
de  n  stgnlAeitMii  teéltaique  potir  qualifier  la  pltaterie  littéraire.  C'est  ans 
erreur  :  seulement,  dans  le  XVI*  siècle,  cette  locution  commença  à  être 
introduite  dans  les  leiiqnes  par  des  compilateurs  igaoraBÉa^  fal  M  ollM|>ff* 
renl  pas  Tépigramma  et  ne  virent  pas  que  le  poètoi  pounaivaet  «M  attê- 
gorie  empruntée  à  la  Jurisprudence,  avait  réellemoat  emflif^  te  «Ml  pie» 
-gium  comme  le  mot  asiertor  dans  son  vrai  sens  juridique.  '^  V.tar  «s  péiAt 
Homme^  lÀtiârêimrUiwhn  Mpaig,  ITSl»  #.  tisetsalv. 
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Dn  Fldentinus  qu(  avait  la  singulière  impudence  do  donner 
comme  siens  les  vers  du  poêle. 

Comment  pouvait-on  espérer  que  le  législateur^  envisageant 
â^èô  une  Si  singulière  défaveur  le  Irdvail  intellectuel,  n^en  via] 
pas  à  méconnaître  ce  qu'il  y  a  d'immatériel  dans  lés  travaux 
de  rintelligence,  pour  ne  voir  dans  un  livre  que  la  valeur  ma- 
térielle du  travail  du  scribe?  Le  droit  romain  a  toujours  été 
tellement  influencé  par  cette  idée,  qu'il  considérait  l'oeuvre 
comme  accessoire  de  la  substance  sur  laquelle  l'écrivain  avait 
tracé  sa  peiisée  ;  en  conséquence  il  décidait  que  le  poême^  le 
discours  ou  l'histoire  écrite  sur  le  parchemin  d'autrui,  étaient 
ja  propriété  de  ce  dernier,  et  il  concédait  à  peine  à  Técrivain^ 
dans  le  cas  de  revendication,  un  droit  de  rétention  pour  êtr« 
indemnisé  de  la  valeur  matérielle  de  l'écrit.  Cette  doctrine, 
exposée  par  le  jurisconsulte  Paul  dans  le  livre  XXI  ad  ediclum  ^ 
et  par  Gaïus  dans  le  livre  H  rerum  eoUidianarum  $%ve  aureo- 
rum^,  fut  sanctionnée  pur  lustinten  dans  le  iivrellj  til.  1,  §  33, 
de  ses  lustitutes  i  «  Litlereê  qtioque,  libet  aureâB  ^iht  perinde 
charlis  membranisv^  cedunt,  ac  si  solo  cedere  soient  ea,  quœ 
inœdiOcantuf,  aut  inseruntur  ;  ideoque  si  in  cbartis  merobra- 
nisve  tuis  carmen  vel  historiam  vel  orationem  Titius  scripserit, 
'  bujus  corporis  non  Titius,  sed  tu  dominus  esse  judiceris.  » 

Ce  qu'il  y  a  de  rbnlftrquablé,  c'est  que  le  droit  romain,  alorb 
f|u'il  eonsignait  dans  oe  paragraphe  un  pareil  principe,  éta* 
blissait  un  principe  contraire  dans  le  paragraphe  suivant.  Ea 
effet,  dans  l'hypothèse  d'un  tableau  peint  sur  toile  ou  toute  autre 
matière  appartenant  à  autrui,  il  considérait  le  tableau  comme 
principal  et  la  matière  carùibë  dàteisàirë,  et  be,  en  opposition 
complète  avec  la  doctrine  du  jurisconsulte  Paul  :  u  Si  quis  in 
allëna  tabula  pinxerit,quidârii  pulajit  tabulam  picturae  cedere^, 
àliis  vid^eitif  t)ictura  qoaliôcumque  sit,  tabulas  cedere*.  Sed 
nobis  videtur  melius  esse  tabulam  picturae  cedere.  »  Et  Ton  ne 
(lêat  idi  ftcr  Iflépfondre  sur  le  motif  qui  in8pi^e  à  Justinien  éeftle 
ItStfsibrti  A  MdiemVrfl  édt  ëAlm,  plctliram  Apellis  vël  Parrhaâii 
in  acceâSioneiii  vilissimœ  ïabulae  cedere;  »  la  diversité  des 

i  L.  il  $  f,  tolg..  De  féi  énâ. 

•  L.  d,  $  1,  Dé  adqutf.  m.  doéîn. 

>  Galas,  L.  9,  S  t,  Dig.,  De  adqair.  ter.  domin. 

^  Paulas,  L.  23,  $  3,  P0  rei  vind. 
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opinioDS,  dans  ces  deux  hypothèses,  do  provient  pas  de  it  dif- 
férence qui  existe  entre  le  papier  et  Técrit,  entre  la  toile  et  la 
peinture,  JDaiSy  comme  Tobserye  judicieusement  M.  le  profes* 
seur  de  la  Faculté  d'Aix,  de  tî'resquety  du  principe  de  la  prm* 


ni. 

L'inévitable  conclusion  qu'on  doit  tirer  des  considérations 
qui  précèdent,  est  qu'il  n'existait  pas  à  Rome  de  propriété  lU- 
Uraire  et  que  l'auteur  ou  le  libraire^  tn  pMiani  l'original, 
perdait  le  droit  à  toute  prétention  quelconque  dérivant  de  sa 
propriété,  contre  la  reproduction  ou  contrefaçon  de  l'œuvre. 
C'est  précisément  ce  que  confirme  Martial  dans  son  épigramme 
contre  Fidentinus  : 

Funa  refert  noBtroa  ta,  Fidentlne,  libellof, 

Noo  aliter  populo  quam  redtara  tnot. 
SI  mea  yU  did,  gratis  tibl  carmina  mittam, 

Si  did  tma  oif ,  hxe  eme,  ne  mea  sinU 
Carmina  Panllna  émit  :  récitât  nia  earmlna  Paullos, 

Nom  quod  emae,  pouie  ékêtejwe  ftnim. 

Cette  franchise  absolue  de  la  contrefaçon  (qui  du  reste  n'é- 
tait pas  aussi  préjudiciable  qu'aujourd'hui  à  cause  du  temps 
et  des  difficultés  qu'exigeaient  les  copies)  explique  le  haut  prix 
de  quelques  ouvrages.  Cinq  sesterces 

....   •  •  Dabtt 

Denariis  tibl  qulnque  Martlalem  *, 

pour  cent  dix -sept  épigrammes  de  Martial ,  dont  un  grand 
nombre  comporte  à  peine  un  distique,  serait  un  prix  exorbi« 

>  Fraïquat,  Traité  iUmêntaire  d%  droit  romain;  Parls^  1SS7;  t.  I,p.3Sl. 
—  Dana  chaque  écrit,  on  considérait  toojoara  le  papier  comme  la  chose 
prineipaie^  car  ao  moyen  de  la  copie  on  pouvait  transporter  le  poëme  d'un 
parchemin  ou  papyrus  sur  un  antre  sans  altérer  la  poésie.  Mais  dans  une 
peintnre  on  dessin  la  pramilMiKa  restait  toujours  un  traraU  artistique.  La 
peintore  faite  sur  une  matière  devenait  un  tableau,  création  d'une  chose 
nouvelle  ayant  son  existence  propre,  et  la  taXmla  était  réellement  rtt 
esHnefa. 

*  Ëpigram.  l,  lis. 
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taot  si  Pacquëreur  n*eût  eu  à  payer  que  les  frais  de  publication 
et  rachat  de  l'original;  mais  comme  il  était  nécessaire  que 
l'éditeur  eût  un  bénéfice  assuré^  l'incertilude  qui  existait  pour 
lui  de  pouvoir  facilement  reproduire  le  manuscril  l'obligeait, 
par  compensation^  à  accroître  le  prix  de  chaque  exemplaire 
de  la  première  édition.  Dans  les  deux  vers  de  Martial  déjà 
cités  '  : 

Qoataor  est  nlmiam?  poterit  eofutare  duobui, 
Et  facM  luerum  hibliopola  Tfyphon, 

nous  trouvons  la  confirmation  de  ce  que  nous  avons  déjà  dit. 
Le  poète  entend  indiquer  que  l'éditeur,  en  vendant  son  livre 
deux  sesterces,  faisait  déjà  nn  bénéfice,  et,à  plus  forte  raison 
en  le  vendant  quatre  ou  cinq. 

Les  efforts  tentés  par  M.  Adolphe  Breulier  pour  nous  faire 
admettre  l'existence  chez  les  Romains  d'une  propriété  littéraire 
régie  par  le  droit  commun  %  ne  prouvent  qu'une  chose,  Pha- 
bilelé  avec  laquelle  ce  savant  avocat  français  a  confondu  la 
propriété  du  manuscrit  tant  qu*il  n^est  pas  puhliéy  propriété 
reconnue  dans  tous  les  temps  et  que  Cicéron  avait  en  vue  dans 
ce  passage  de  sa  lettre  à  Atticus  :  «  Placet  ne  tibi  primum 
edere  injussu  mec»  avec  k  droit  exclusif  de  reproduction  après 
la  publication  qui  n'était  pas  admis  par  le  peuple  romain. 

Ce  droit,  comme  nous  aurons  occasion  de  le  démontrer^  n'a 
jamais  été  reconnu  ni  garanti  jusqu'à  l'époque  de  la  découverte 
de  l'imprimerie,  qui  vint,  ainsi  que  le  dit  Yillemain  ',  marquer 
Tère  de  la  raisùn  humaine.  Levt  Maeu  JORDAO. 


CHRONIQUE. 

Snr  la  plainte  portée  par  M.  Jules  Tardieu,  le  tribunal  cor- 
rectionnel de  Gharleroi  (Belgique),  dans  son  audience  du  29  oc- 

«  XIII,  8. 

«  Du  dteii  es  perpéiuiié  de  la  propriété  inUUeetueUe:  Paris,  18S5  (  p.  1S 
et  suIy. 
*  Cour$  de  Uttér.  franc.,  ST  leçon. 
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lob)*6  1861,  Av&it  cdndahmd  Téditeur  de  Whiôn  tfë  thàfl^^ 
à  il2  fr.  d*amende  àu  profit  du  bureau  dé  bienfaisance  dé 
Cbarieroi,  et  à  jpayer  à  la  partie  civile  Ift  ôomme  de  3()0  tV.  ft 
titre  dé  domtnagea-intërôlSy  plus  tous  les  frais  du  pièces,  pour 
avoir  reproduit  en  feuilletons  dans  sort  {obrtiâl,  sans  Htitorisâ- 
tidti  et  même  saris  sigtiature^  LAbT  CuiaE,  légende  dé  J.  T.  dé 
Saini'Germainy  ouvrage  dont  M.  Jules  Tardieu  est  éditeur  et 
dont  il  a  fait  le  dépôt  légal  en  Belgique  en  temps  utile. 

L'éditeur  de  V  Union  de  Charletoi  avait  appelé  dé  ce  juge- 
ment, eu  alléguant  que  Ladt  Glabb  avait  paru  dans  un  journal 
depuis  la  publication  originale  déposée  en  volume,  et  que  les 
articles  successifs  de  ce  journal  ne  mentionnaient  pas  une  in* 
terdiction  de  reproduire^  <—  M*  Coenaës,  avocat  distingué  de 
Bruxelles,  qui  s'est  fait  une  spécialité  des  questions  de  pro- 
priété littéraire,  représentait  l'éditeur  français. —  Après  di- 
verses remises,  la  Cour,  dans  son  audience  du  8  mai,  a  rondu 
l'arrêt  suivant  : 

«  Attendu  que  le  31  octobre  1858|  M.  Jules  Tardieu  a  déposé 
au  ministère  de  Tintérieur,  à  Paris,  et  mis  en  vente  le  môme 
jour,  la  première  édition  d'un  ouvrage  intitulé  :  Lady  Clarêp 
ouvrage  dont  il  est  l'auteur; 

«  Attendu  que,  pour  se  conformer  aux  prescriptions  du  traité 
international  du  22  août  1852  et  garantir  ses  droits  de  pro- 
priété en  Belgique,  la  partie  civile  en  a  remis  un  exemplaire 
à  la  chancellerie  de  la  légation  belge  à  Paris,  le  24  décembre 
1858; 

«  Attendu  que»  dans  les  numéros  des  31  mai  1861  et  joars 
suivants  du  journal  VUnion  de  CkarUroif  dont  le  prévenu  est 
réditeur,  celui-ci  a  reproduit  cet  ouvrage  sans  autorisation, 
en  le  copiant  dans  un  volume  acheté  à  cet  effet  et  portant  en 
toutes  lettres  à  la  première  page  celte  mention  :  «  Droits  de 
traduction  et  de  reproduction  réservés,  »  ce  qui  est  exclusif  de 
la  bonne  foi  dans  le  chef  dû  prévenu; 

«  Attendu  que  vainement  le  prévenu  invoque  l'article  7  de 
la  convention  internationale  prérappelée,  puisque  le  Journal 
des  Demoiselles^  qui  a  reproduit  l'œuvre  Lady  Clare^  a  fait 
cette  reproduction  en  mettant  au  bas  de  la  couverture  cette 
mention  ;  «  Droits  de  re^^roduction  et  de  traduetiôn  réser- 
vés; s 

«  Attendu  que  le  tribunal  de  OlNlHWeii  «I  MMàiHnl  te  {)fé- 
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venu  coupable  du  délit  de  contrffaçon,  i  parraitement  qiiaUfl4 
h  fait  qui  lui  est  iifipbté  ; 

«  Attendil  que  le  premier  jQge  r  fak  une  juale  appiicalion  de 
la  loi  péhalU  eè  t  tué  équltablenent  les  domitiagea-intérêtaré^ 
«diurnes  p&P  li  piflie  eiyile  ;  par  ees  inetifs,  la  Ckm  met  l'appel 
au  tiHattt»  Il 
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trWM  «M  LE  MHVEM  NK  PÉML 

DE&  ËTATS  DE  S.  M.  LE  ROI  DE  SARDAIGNE. 

IHur  M.  fmà  Bawàaat  daotaur  ao  droiii  froouraur  laq^érua 

à  Cbàteaa-Thieny  (AUne). 

TiTAE  IIi 

règles  aÉNÉRàLES  SUR  l'aPPLIGATIOH  hZU  PEINES. 

CÉAPlTfefe  K 

PASSAGE  d'une  PEINE  A  L'AUTRE. 

On  remfti>(}(]é  d<ins  ce  chapitre  que  Ià  loi  «  vddltt  mbUt  Une 
disiiuctioo  ehtre  les  peines  des  travaut  forcés,  de  là  ^écl68ioh 
et  de  l'empHèoif  neiîieut,  d'une  part^  et  celle  de  la  relégation  et 
de  l'inlerdictiofi  des  fonctions  publiques,  dé  l'autre. 

Là  relégation  ;  ihôins  sévère  qbe  lareclusidta,  petit  éiré  cotn- 
parée,  jusqu'à  UH  certain  point,  à  not^e  détention.  Comme 
côlle-cl,elle  est  destinée  à  pudir  lés  crifiies  qbi  ont  tiM  caràè^ 
tèfc  politique,  tnais,  eu  outr%,  elle  est  résertée  aux  cMftfei  qui 
révèlent  une  immoralité  û\o\its  odieuse  qbe  d'autres*  La  télé» 

}  V.  le  présent  tome,  p.  364. 
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galion  s'applique  aux  criairs  comrais  contre  la  sûreltf  de 
rÉtat,  contre  radministration  publique»  aux  criniea  de  préva- 
rication etc.,  enfin  à  des  crimes  qui  chez  nous  sont  punis  des 
peines  ordinaires»  tels  que  l'abandon  d'enfiiot,  la  bigamie» 
Thomicide  dans  une  rixe.  La  pensée  du  législateur  résulte 
d'ailleurs  des  articles  23  et  24;  il  n'a  pas  voulu  considérer 
comme  infamantes  les  condamnations  pour  crimes  punis  de  la 
rélégation.  —  Cette  classification  est  arbitraire  ;  mieux  eût 
valu  ne  pas  rétablir  ,*  car  dans  certains  cas  tels  faits,  emportant 
infamie  de  par  la  loi»  seront  considérés  par  la  conscience  pu- 
blique comme  moins  graves  que  des  crimes  punis  seulement 
de  la  relégation. 

CHAPITRE  II. 

DE  L'mflDBNCB  DB  L'AGE  ET  DU  DBGEÉ  DE  DISGEEIIEMEIIT  DU  COUPABLE. 

Ce  chapitre»  plus  que  tons  les  autres,  nous  révèle  la  sévérité 
dont  le  Code  sarde  est  empreint. 

Il  détermine  une  limite  à  laquelle  l'âge  ne  servira  plus  d'ex- 
cuse. À  vingt  et  un  ans  accomplis»  le  coupable  est  soumis  à  la 
peine  ordinaire  (art.  87).  Viennent  ensuite,  au-dessous  de  cet 
ftge,  difiérentes  classifications  : 

1*  Si  le  mineur  est  âgé  de  moins  de  quatorze  aiu»  deux  hy- 
pothèses se  présentent  comme  dans  la  loi  française  pour  le 
mineur  de  seize  ans. 

S'il  a  agi  sans  discernement»  il  n'est  soumis  i  aucune  peine; 
mais  s'il  a  commis  un  crime  ou  un  délit,  il  peut  être  remis  i 
ses  parents  ou  élevé  dans  une  maison  publique  de  travail  jus- 
qu'à dix-huit  ans.   . 

S'il  a  agi  avec  discernement»  il  est  condamné  à  une  déten- 
tion plus  ou  moins  longue  suivant  la  nature  du  crime. 

Remarquons  sur  cette  disposition  de  l'article  88  que,  lorsque 
l'enfant  est  remis  à  ses  parents,  ceux-ci  font  soumission  de  bien 
rélever  et  de  veiller  sur  sa  conduite,  sous  peine  de  dommages» 
et  mème^  selon  les  circonstances,  d'une  amende  qui  pourra 
6tre  portée  à  150  livres.  Dans  certains  cas,  cette  pénalité» 
inconnue  chez  nous  et  ajoutée  à  la  responsabilité  civile,  peut 
Aire  salutaire  ;  elle  est  de  nature  à  réprimer  l'indolence  et  la 
faiblesse  des  parents  qui  laissent  leurs  enfants  à  l'abandon 
de  tous  leurs  mauvais  instincts. 
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2*  De  quatorze  ans  à  dix-huit  aos^  Vartide  89  crée  une  nou-* 
velle  échelle  de  pénalité. 

3*  Enfla  de  dix-hutt  ans  à  vingt  et  un  ans,  le  coupable  est 
condamné  à  la  peine  ordinaire  diminuée  d'un  degré,  à  moins 
qu'il  n'ait  commis  un  crime  de  parricide,  d'empoisonnement, 
d'homicide  commis  proditoirement^  etc. 

Si  l'op  doit  approuver  ce  système  eh  ce  qu'il  tient  compte  au 
mineur  de  vingt  et  un  ans  de  la  faiblesse  de  son  âge  qui  l'em- 
pêche d'exercer  sur  ses  passions  un  empire  énergique,  on  doit 
lui  reprocher  d'avoir  fixé  i  une  époque  trop  rapprochée  de 
l'enfance  la  limite  oà  fioit  la  présomption  d'innocence.  D'autre 
part,  je  ne  pense  pas  que  dans  notre  législation  on  doive  la 
reculer  jusqu'à  dix-huit  ans  comme  l'ont  proposé  certains  cri- 
minalistes.  Le  législateur  de  la  Sardaigne  aurait  dû  la  fixer  à 
seize  ans;  jusqu'à  cet  âge  l'homme  n'a  pas,  en  général,  le  ju- 
gement complètement  formé,  il  sait  à  la  vérité  ce  qui  est  bien 
et  ce  qui  est  mal,  mais  il  le  sait  d'une  manière  un  peu  confuse  ; 
le  saurait-il  d'une  manière  absolue,  on  ne  peut  supposer  qu'il 
ait  acquis  l'énergie  suffisante  pour  résister  à  ses  mauvais  in- 
stincts, ainsi  qu'il  apprendra  à  le  faire  chaque  jour  davantage, 
ni  l'expérience  et  le  jugement  nécessaire  pour  connaître  les 
conséquences  de  l'acte  qu'il  va  commettre. 

Les  articles  92  et  93  considèrent  comme  une  cause  d'atténua- 
tion une  infirmité  qui  aurait  dû  attirer  l'attention  du  législateur 
français  parce  qu'elle  est  de  nature  à  mettre  obstacle  au  dé- 
veloppement des  facultés  mentales,  ils  sont  relatifs  aux  sourds- 
muets. 

Si  le  sourd*muet  est  infirme  de  naissance  ou  dès  son  enfance 
et  qu'il  ait  agi  avec  discernement,  jusqu'à  vingt  et .  un  ans  il 
n'est  soumis  qu'aux  peines  spéciales  édictées  contre  les  mi- 
neurs de  moins  de  quatorze  ans.  —  Au  delà  de  vingt  et  un  ans, 
il  peut,  eu  égard  à  la  perversité  dont  il  a  fait  preuve,  être  assi- 
milé aux  mineurs  de  quatorze  ans  à  dix-huit  ans. 

Si  le  sourd-muet  sait  lire  et  écrire  et  qu'il  n'ait  pas  dix-huit 
ans  accomplis  au  moment  du  crime,  on  lui  applique  les  peines 
auxquelles  sont  soumis  les  mineurs  âgés  de  moins  de  quatorze 
ans;  s'il  avait  dix-huit  ans,  celles  applicables  aux  mineurs 
ayant  moins  de  dix-huit  ans  et  plus  de  quatorze  ans  ;  enfin 
celles  des  mineurs  do  plus  de  dix-huit  ans  s'il  était  majeur.  — 
En  résumé,  le  majrnr  est  toujours  assimilé  aux  mineur?^  et  le 


4M  PàtTit  iTtAMiae* 

miiieiir  «Bl  puni  d'aiia  peina  applicitbki  w%  winAUii  moii»  igé& 
que  lui.  , 

L^artiole  94^  Qomma  Tarliflie  64  du  Coda  fraaçato>  teoiuia  le 
priaeipa  qa'il  o'y  a  p«a  infraolion  loifqoe  l'aaçaaé  4lail  à  Vir 
poqua  do  fait  dana  uo  é(al  d'imbéoillité  aliaolaa»  oa  de  d^c 
mence  ou  de  fureur  ocoaaionaé  par  atialadie,  ou  laraqa'il  a  M 
ooDtraiBt  par  ane  fqrea  à  laquelle  il  a'a  pu  rëeiatar» 

Maia  lonqua  rohiitération  dee  faealtds  inteilaotueUas  a'a  pat 
d(d  aMes.iHMiipièla  poqr  qua  l'uotioa  ne  lui  Mt  paa  imputable^ 
aUe  a'affranpkit  pts  l'aoouaé  da  toute  aulpabilité,  aiaia  la  read 
aaulaflleBt  eiouaable»  Dans  oecas^  reàipriaonaenient  juaqu'i 
é\x  ana  oa  la  détention  jusqu'à  Tiag t  aas  peuvent  iira  apr 
pliquda* 

yivreeaa  n*eit  paa  oonfeidërée  par  la  loi  fraaçaila  oaaaaie  ua 
motif  d'eaouae  légale.  Les  oriminaliatea*  loraqu'ila  resamiaeitt 
aa  point  da  vue  purement  philesophique»  déolareat  cependant 
que  l'homme  on  net  état»  étant  privé  de  aa  raiaon  et  da  aa  va» 
lonté»  o'eat  paa  reaponaable  de  aea  aetea* 

Le  Gode  de  Sardaigne  oeaaidère  au  oontratra  rivreaaapomaM 
un  motif  d'eioMae  légale  loraqu'elle  était  complète,  pourvu  que 
l*acouaé  ne  a'y  aoî)  paa  aoumia  de  propop  délibéré  et  qa'il  n'ait 
pas  l'habitude  de  a'euivrer» 

Il  aat  inoontoatable  qu'ea  prinoipa  l'ivneaaa  habitaella  est 
plua  oondamnable  que  l'ivrcaee  aeoidentelle  ;  toutahia»  quaat  à 
l'appréciation  d'un  acte  déterminé,  on  n'aurait  paa  dû  n*aa 
tenir  aucun  oompte  i  ici  la  reaponaabilité  morale  préeaiala  aa 
délit  il  est  vrai,  mais  cette  responsabilité  vague^  indéterminéai 
qui  n'a  paa  fait  Tobjet  de  la  réfieaion  du  onupabla^  ne  peut 
jamais  être  auaai  complète  que  celle  qui  résulta  d'un  arima 
accompli  volontairement. 

Je  voudrais  que  l'ivresse  fût  d'abord  punie  comme  délit  dia» 
tinct  et  que  la  peipe  fût  aggravée  aévèremenl  en  caa  de  réc)« 
dive  ;  le  législateur  punirait  ainai  un  acte  dont  la  criminalité  aa 
révélerait  par  l'intention  de  l'agent* 

Quant  aux  crimes  commis  en  état  d*ivreaae,  il  ne  faudrait 
pas  les  punir  aussi  sévèrement  que  ceux  commis  par  un  homme 
sain  d'esprit,  car  on  ne  peut  assimiler,  aa  droit  philosepbiquai 
l'imputabilité  indéterminée,  préexiatant  au  crime  et  résultant 
du  vice  d'ivrognerie,  à  l'imputabilité  déterminéai  applicable 
à  l'acte  qu'un  horrmo  a  niédild  et  froidement  calculé. 
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Le  orima  commî»  en  4Ui  d'ivresse  ne  peut  ^ra  assimila  4 
ce  cs^  qqe  lorsqu'un  boi^me  aysnt  rësoln  un  prime  a  vai^Iu 
puiser  dans  Taxai taUon  de  Tivresse  l'aud^oa  nécessaire  pQHi» 
ne  pas  racplar  deviiqi  les  difflcuUéa  anoralea  ou  maiériallaa 
gui  aecpropagnent  toiqoura  raccomplissaoïeal  d'up  projet  er i» 
minel. 

If.  Tjssot  fait  a  ee  sqjat  une  distinetiqp  que  ja  ne  saurais 
•cpepier,  Il  admet  difSpileip^ntd'sbord  qu'on  puiase,  dans  un 
état  çomplat  d'ivrease,  avoir  la  force  de  onmmettre  un  efime« 
liais,  suivant  lui,  u'est  à  tort  qu'on  punirait  de  toute  la  ligUfUP 
de  la  loi  celui  qui  se  serait  enivré  complètement  pouf  eom« 
mettre  un  orime,  n  par  la  raison  que  l'homme  qui  n'en  ast  en« 
a  core  qu'i  s'enivrer  et  qui  veut  le  faire  au  point  de  perdre  la 
•  raison  ne  fait  que  concevoir  et  préparer  un  crime)  il  n'en 
«  eommeneo  pas  encqro  l'éxecution*  De  plus  il  s'y  prépare  de 
a  manière, à  l'oublier  ou  à  le  manquer,  de  maniera  k  ne  paa 
a  l'exécuter.  Si  dope  il  y  a  ivresse  volontaire  et  complète  et 
c  que  le  crime  ait  lieu,  qu'il  soit  oonsomméi  ou  manqué,  ou  ifi« 
H  terrompuj  l'auteur  d*un  pareil  attentat  ou  d'un  pareil  orimo 
«  no  devrait  encore  ôtre  puni,  si  d'ailleurs  il  pouvait  1-êtru  à 
«  ce  titra,  que  comme  ayant  ppnçu  et  préparé  le  crime*  S'il  % 
0  fsit  quelque  cbosa  de  plus,  on  reoonnaU  par  l'hypethèee  qua 
«  c'est  dans  un  état  de  compléta  ivresse  ;  il  n'y  a  donc  pss  délit 
«  intentionnel  en  ce  css,  mais  sirpplement  délit  matérieL  « 
(Revue  criiiqMej  1858,  p.  137.) , 

Ce  raisonnement  me  parait  spécieux  :  la  difflouUé  la  plMS 
grande  sera  de  constater  que  l^ccusé  s'est  enivré  avec  l'intan- 
lion  de  consommer  un  crime.  Ce  point  établi,  on  doit  dire  qu'il 
s'ost  fatalement  livré  à  une  force  irrésistible,  •-  Vintentiog 
criminelle  ici  no  se  réduit  pas  à  un  élément  simple  comm^i 
celle  qui  nait  dans  le  cœur  d'un  bomme  qui  n'a  pas  reooura  k 
un  semblable  nioyen  pour  accomplir  un  crime.  Celui*ei^  en 
conservant  sa  raison  et  pa  volonté,  reste  le  maitre  de  ses  actions) 
il  peut  réduire  à  néapt  le  projet  criminel  qu'il  avait  formé  \  tant 
quM.n'a  pas  frappé  sa  victime,  il  peut  rejeter  loin  de  lui  l'arme 
homicide  \  la  société  lui  pardonne  une  impulsion  eriminelle 
qu'il  est  parvenu  à  réprimer.  Mais  celui  qui,  se  défiant  de  bob 
audace,  craignant  de  subir  l'empire  du  remords  ou  la  crainte 
des  lois  pénales,  fait  volontairement  abnégation  de  savolontéf 
se  suicide  intellectuellement  pour  être  sûr  d*accomplir  soq 
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crime,  celuUlà  n'est  pas  seulement  coupable  d'une  intention 
si  sa  main  obéit  à  l'inspiration  qui  a  absorbé  toutes  ses  facul- 
tés avant  et  pendant  l'ivresse.  Il  peut  sans  doute  arriver  que, 
dans  l'obscurcissement  de  son  intelligence,  le  projet  criminel 
s'évanouisse,  que  le  corps  tombe  dans  une  atonie  telle  qu'il  soit 
incapable  d'exécuter  l'ordre  qui  lui  a  été  donné  par  sa  volonté. 
Mais  souvent  aussi  il  arrivera  que,  dominée  par  la  pensée  fixe 
qui  l'a  envahie,  l'intelligence,  ne  projetant  plus  que  des  lueurs 
incertaines,  soit  suffisante  néanmoins  pour  diriger  le  corps 
dans  l'exécution  d'un  projet  qui  avait  profondément  absorbé 
toutes  les  facultés.  Or,  quand  il  en  est  ainsi,  le  corps,  qui  pour- 
rait être  considéré  comme  obéissant  à  des  instincts  incompré- 
hensibles et  de  nature  à  faire  disparaître  en  partie  la  responsa* 
bililé  dé  l'agent,  si  l'ivresse  était  accidentelle  et  n'avait  été 
précédée  d'aucun  projet,  devient  l'instrument  de  la  volonté  qui 
s'est  manifestée  avant  l'ivresse  et  s'est  incarnée  en  lui.  La  vo* 
lonté  de  commettre  le  crime  a  été  si  énergique  que  le  corps, 
n'étant  plus  détourné  de  l'impulsion  première  par  une  volonté 
contraire,  la  suit  fatalement  ;  on  ne  pourrait  donc  dire  que 
celui  qui  s'est  privé  de  la  réflexion  nécessaire  pour  aban- 
donner un  projet  criminel  n'est  pas  responsable  de  l'exécution 
qu'il  en  a  faite  et  qu'une  intention  seulement  lui  est  imputable. 
Le  délit  matériel  lui  est  imputable  parce  qu'il  a  été  prédédé  et 
peut-être  accompagné  jusqu'à  un  certain  degré  qu'il  est  tou- 
jours difficile  de  préciser,  du  délit  intentionnel  qui  l'a  éclairé 
de  ses  reflets. 

Si  une  révision  avait  lieu  en  France,  il  faudrait  tout  d'abord 
punir  l'ivresse ,  ainsi  qu'un  savant  magistrat  l'a  proposé  dans 
cette  revue  ;  il  fendrait  ensuite  Tadmctlre  comme  excuse  légale, 
mais  avec  cette  distinction  que  la  peine  serait  plus  forte  lors* 
que  l'ivresse  est  habituelle  que  lorsqu'elle  est  purement  acci- 
dentelle ;  car  celui  qui  contracte  l'habitude  de  l'ivresse  a  dû 
prévoir  les  conséquences  de  la  privation  de  sa  raison,  lorsqu'il 
a  appris  de  ses  semblables  que,  ravalé  au  rang  des  brutes ,  il 
s'e8l  livré  à  des  actes  insensés;  c'est  là  un  avertissement  so- 
lennel qui  aurait  dû  l'éloigner  à  jamais  de  la  boisson.  S'il  y 
revient,  c'est  qu'il  veut  accepter  la  responsabilité  de  tous  les 
actes  qu'il  fera  on  cet  état  de  démence.  11  n'est  pas  sans  incon* 
vénient  de  n'avoir  pas  formulé  cette  excuse;  pour  les  magis- 
trats, rivresse  nVflace  pas  la  culpabilité,  elle  l'atlénue  dans 
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certains  cas;  mais,  pour  les  jurés,  l'absence  d'one  dis- 
position atténuante  est  une  excitation  à  rendre  on  verdict 
négatif. 

Au  sujet  de  la  contrainte  qui  entraîne  aux  yeux  de  la  loi 
privation  de  liberté ,  il  nous  semble  que  le  législateur  sarde, 
au  lieu  de  s'en  tenir  à  une  formule  vague ,  aurait  pu  préciser 
de  quelle  nature  elle  doit  être  pour  excuser  le  crime.  Les  mo- 
ralistes et  les  jurisconsultes  ont  donné  sur  ce  point  des  déci- 
sions assez  sages  sanctionnées  par  la  jurisprudence,  pour  qu'il 
fût  permis  de  supprimer,  au  moins  dans  certaines  limites,  Tar^ 
bitraire  qui  est  la  conséquence  de  principes  trop  généraux. 

GHAPrrRE  m. 

DE    LA    TENTATIVE. 

La  loi  française  a  assimilé  la  tentative  à  l'infraction.  Si  l'ar- 
ticle 2  du  Code  pénal  distingue  entre  le  cas  de  suspemùm  tm  la 
tentative  simple  et  V effet  manqué  de  VinfracUon ,  elle  n'établit 
aucune  différence  entre  la  pénalité  de  Tune  et  de  l'autre.  Il  est 
regrettable  que  la  réforme  proposée  en  1832  sur  ce  point  im- 
*  portant  n'ait  pas  été  adoptée,  car  elle  serait  conforme  aux 
notions  les  plus  vraies  du  droit  de  punir  et  supprimerait  l'arbi- 
traire des  décisions  du  jury,  arbitraire  auquel,  nous  ne  saurions 
trop  le  redire,  il  faut  attribuer  en  grande  partie  la  faiblesse  de 
la  répression  et  l'augmentation  de  certains  crimes.  Nous  pou- 
vons reprocher  à  notre  Gode  pénal  d'être  fort  en  arrière  des 
législations  étrangères,  qui  consacrent  la  distinction  éminem- 
ment philosophique  entre  le  crime  tenté  et  le  crime  man* 
quéf  et  de  ne  réprimer  qu'exceptionnellement  la  tentative  de 
déia. 

Plus  sévère ,  la  loi  de  Sardaigne  punit  la  tentative  de  délit 
aussi  bien  que  celle  de  crime  (art.  96).  C'est  là  un  principe 
rationnel;  la  preuve  n'en  est  pas  plus  difficile  à  faire,  et,  s^l 
est  vrai  que  le  péril  social  soit  moindre,  il  est  certain  aussi  que 
la  répression  des  tentatives  de  délit  préviendrait  un  grand 
nombre  d'infractions.  L'exception  à  cette  règle  doit  être  for^ 
roulée  dans  un  texte  de  loi  (art.  100). 

«  La  tentative  qui  s'est  manifestée  par  des  actes  d'exécution, 
«  tels  que  le  coupable  n'ait  eu  à  en  ajouter  aucun  autre  pour 
«  que  la  tentative  eût  son  effet,  est  considérée  comme  crime  au 
XX.  zo 
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«  délit  manqué,  et  est  punie  de  la  peine  qai  devrait  être  pro- 
<«  noncée  ai  Tinfraction  eût  été  coosommée,  maiê  avec  dtmi- 
«  nution  d'un  degré.  »  (Art.  97.) 

Si  l'on  conaidère  que  l'échelle  pénale  consacrée  par  la  loi 
est  dififérente  de  la  nôtre^  et  que  chaque  peine  temporaire  est 
divisée  en  différents  degrés,  cette  diminution  paraîtra  moins 
regrettable.  Toutefois,  on  ne  saurait  approuver  une  règle  qui 
révèle  une  tendance  purement  utilitaire.  Quant  à  l'agent ,  en 
effet,  il  a  parcoui:u  tous  les  degrés  du  crime  \  c*est  par  un  fait 
qui  lui  est  étranger  que  la  victime  n'a  pas  été  atteinte.  On  ne 
devrait  pas  lui  tenir  compte  de  ce  qu'un  préjudice  qu'il  a  voulu 
occasionner  ne  s'est  pas  réalisé,  puisqu'il  a  fait  tout  ce  qui 
dépendait  de  lui  pour  consommer  le  crime.  Une  peine  n'est 
plus  exemplaire  lorsqu'au  lieu  de  punir  une  infraction  suivant 
la  perversité  que  sa  perpétration  révèle,  elle  prend  pour  base 
la  réussite  de  l'exécution.  On  comprend  que  la  pénalité  soit 
«ogmentée  lorsque  le  crime  a  eu  des  conséquences  plus 
graves  que  celles  cherchées  par  le  délinquant,  mais  qu'il  pou* 
vait  prévoir.  Ainsi,  il  est  logique  d'aggraver  la  peine  applicable 
au  crime  de  coups  et  blessures,  si  la  mort  de  la  victime  est 
résultée  des  blessures,  quoique  l'agent  n'eût  pas  l'intention  de 
Ift  tuer,  parce  qu'il  aurait  dû  prévoir  toutes  les  conséquences 
de  l'attentat  qu'il  commettait.  Mais  on  comprend  ciifQicilement 
qu'on  l'indemnise  lorsque  le  but  criminel  qu'il  poursuivait  a 
subi  un  obstacle  indépendant  de  lui. 

Notre  doctrine,  repoussée  par  les  criminalistes  allemands, 
est  soutenue  par  les  savants  auteurs  de  la  théorie  du  Code 
pénal.  «  La  question  se  réduit  à  ceci,  disent-ils  :  Le  législateur 
n  doit-4i  proclamer  comme  un  fait  d'excuse  le  hasard  qui  a 
«  empêché  le  crime  de  réussir?  mais  ne  proclamer.ait-il  pas  par 
«  là  même  une  immoralité?  Car  il  enseignerait  à  peser  les  ac- 
«  tions  d'après  leur  résultat  matériel,  et  non  d'après  l'intention 
«  criminelle  qui  les  a  dirigées.  » 

Art.  08.  Si  les  actes  d'exécution  sont  tels  qu'il  ait  encore 
manqué  quelque  acte  de  la  part  de  l'auteur  pour  parvenir  à  la 
consommation  du  crime  ou  du  délit,  le  «  coupable  est  puni  de 
«  la  peine  qui  devrait  être  prononcée  si  l'infraction  <^ût  été 
«  consommée,  avec  diminution  de  deux  ou  de  troie  degrés^ 
«  suivant  les  circonstances ,  et  principalement  selon  que  les 
«  actes  d'txécDtioD  auront  été  plus  ou  moins  voisins  de  la  con- 
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«  ifommation  du  crime  ou  du  délit.  Cette  tentative  est  considérée 
«  comme  crime  (m  délit  tenté.  » 

Cette  diminution  de  peine  est  très-juste,  parce  que  la  série 
des  actes  nécessaires  à  la  consommation  de  Tinfraction  reste 
incomplète  dans  ce  cas.  L'agent  peut  encore  se  repentir  ;  la  loi 
doit,  daiis  rincertitu4e  de  ce  qu*il  aurait  fait,  le  faire  bénéficier 
d'une  simple  éventualité. 

Conséquent  avec  le  principe  qu'il  vient  de  poser,  le  législa- 
teur ajoute  que  «  si  un  mandat  a  été  donné  pour  commettre  un 
crime  ou  un  délit,  et  que  Texécution  n'en  ait  été  suspendue  ou 
n'ait  manqué  son  effet  que  par  le  repentir  du  mandataire ,  ou 
par  toute  autre  cause  indépendante  de  la  volonté  du  mandant, 
celui-ci  sera  puni  comme  coupable  de  délit  manqué  ou  tenté, 
suivant  les  distinctions  établies  dans  les  articles  précédents.  » 
(Art.  99;) 

Cette  disposition  est  conforme  à  la  justice;  le  mandant  a  fait 
tout  ce  qui  était  en  son  pouvoir  pour  que  le  crime  fût  commis 
par  son  mandataire,  et  l'exécution  commencée  ou  consommée 
par  celui-ci  indique  sufBisamment  qu'il  n'a  pas  rétracté  le 
mandat  criminel. 

Mais  voici  qui  me  parait  trop  sévère  :  «  Dans  le  cas  où  il  n'y 
«  aurait  eu  aucun  commencement  d'exécution  de  la  part  du 
«  mandataire,  le  mandant  n'en  sera  pas  moins  puni  comme 
«  coupable  de  crime  ou  délit  tenté.  »  Le  législateur  méconnaît 
ici  la  possibilité  du  repentir  chez  le  mandant.  Sauf  certains  cas 
exceptionnels  où  il  résultera  des  circonstances  que  les  instruc- 
tions pour  commettre  le  crime  n'auraient  pu  matériellement 
être  retirées  avant  l'heure  où  elles  devraient  être  mises  à  exé- 
cution,  à  raison  de  la  distance,  par  exemple,  il  arrivera  le  plus 
souvent  que,  tant  que  le  mandataire  n'aura  pas  tenté  le  crime, 
lo  mandant  aura  la  faculté  de  retirer  son  mandat.  Il  est  illo- 
gique de  poser  en  principe  absolu  que,  de  la  part  du  mandant, 
l'ordre  qu'il  a  donné  et  qui  n'est  pas  exécuté  par  le  mandataire 
constitue  dans  tous  les  cas  une  tentative  aussi  immorale  que 
celle  qui  se  serait  manifestée  par  des  actes  d'exécution  qui  se- 
raient propres  au  mandant  et  qu'une  force  étrangère  aurait  in- 
terrompus. Il  y  avait  là  une  nuance,  comme  dans  le  détit  tenté^ 
qui  n'aurait  pas  dû  échapper  au  législateur,  parce  qu'elle  est 
foodée  sur  l'espérance  si  précieuse  du  repentir. 
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chapitre  tv. 

DES  AGENTS  PRINCIPAUX  ET  DBS  COMPUCES. 

Ce  chapitre  offre  des  différeDces  remarquables  avec  la  loi 
française. 

Celle-ci  ne  considère  comme  coauteurê  (cela  résulte  indi- 
rectement de  Tarticle  60  qui  caractérise  la  complicité)  que  ceux 
qui  ont  participé  directement  et  matériellement  à  l'exécution 
d'une  des  circonstances  constitutives  de  la  nature  de  l'infrac- 
tion^ d'après  sa  définition  légale. 

La  loi  sarde  est  plus  spiritualiste;  pour  distinguer  les  co- 
auteurs et  les  complices  d'un  crime,  elle  se  préoccupe,  non  de 
la  matérialUé  des  actes  d* exécution ^  mais  de  la  participation 
directe  ou  indirecte  à  tous  les  actes  spirituels  ou  matériels 
qui  constituent  Tinfraction  ou  sans  lesquels  elle  n'aurait  pas 
existé. 

«  1"*  Le  concert  frauduleux  entre  celui  qui  donne  mandat  de 
commettre  un  crime  et  celui  qui  l'accepte  et  le  met  à  exécution 
rend  le  premier,  non  point  coauteur  de  l'exécution,  mais 
agent  principal  du  crime.  C'est  Yinstigateur  sans  lequel  l'in- 
fraction n'aurait  pas  eu  lieu  ;  sa  participation  n'est  pas  acces- 
soire, mais  principale,  parce  qu'elle  est  essentielle  au  drame 
qui  va  se  produire;  elle  est  essentielle,  parce  que  sans  elle  le 
mandataire  ne  serait  pas  devenu  l'instrument  du  crime. 

T  Sont  encore  agents  principaux  ceux  qui  par  dons^  pro- 
messes, menaces,  abus  d'autorité  ou  de  pouvoir,  ou  par  des 
artifices  coupables,  ont  entraîné  quelqu'un  à  commettre  une 
infraction. 

Le  mandat  est  caractérisé  par  un  concert  frauduleux  ;  c'est 
un  contrat  intervenu  entre  deux  personnes  qui  ont  prémédité 
le  crime;  si  le  mandant  dicte  ses  inspirations  criminelles,  l'im- 
moralité du  mandataire  est  égale  à  la  sienne,  parce  que  sa 
liberté  est  complète.  Dans  les  circonstances  de  provocation 
prévues  par  le  §  2,  il  pourra  arriver  au  contraire  que  celui  qui 
exécute  le  crime  soit  absous  de  toute  responsabilité  parce  qu'il 
aura  cédé  à  une  contrainte  résultant  de  menaces  qui  compro- 
mettaient sa  personne,  d'une  autorité  dont  les  ordres  ne  pou- 
vaient être  discutés  ou  appréciés  avec  un  discernement  suffi- 
sant. Sa  bonne  foi  enfin  pourra  être  surprise  par  des  artifices 
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coupables  de  nature  à  effacer  sa  culpabilité  ou  à  la  diminuer 
tout  au  moins.  D'autres  fois  celui  qui  exécute  le  crime  aura 
cédé  librement  à  un  sentiment  de  cupidité.  Rn  conséquence 
celui  qui  aura  provoqué  au  crime  par  un  des  moyens  détermi- 
nés par  la  loi  sera  toujours  Vagent  principal,  sans  la  participa- 
tion duquel  le  crime  n'eût  pas  été  commis.  La  loi  considère  sa 
provocation  comme  déterminante  de  Texécution  ;  il  est  l'âmo 
du  crime,  par  l'inspiration  qu'il  aura  infusée  dans  ^esprit  de 
celui  qui^  soit  librement,  soit  par  force,  l'aura  comniis.  Il  sera 
toujours  et  nécessairement  puni,  tandis  que  son  instrument 
sera  puni  ou  absous  suivant  quMl  aura  accepté  librërnent  l'em- 
pira  de  la  provocation ,  ou  qu'il  l'aura  subi  sans  pouvoir  s'y 
soustraire. 

S"*  Enfin,  sont.encore  agents  principaux  ceux  qui,  au  lieu  de 
s'en  tenir  au  concert  ou  à. la  provocation  frauduleuse,  ont  par- 
ticipé à  Texécution*  du  crime,  ou  qui,  dans  l'acte  même  d'exé- 
ff  cution ,  ont  efficacement  prêté  une  aide  pour  en  procurer  la 
«(  consommation.  »  (Art.  102.) 

La  loi  déclare  ensuite  complices  : 

V  Ceux  qui  ont  provoqué  à  une  inflraction  ou  donné  des  in- 
iiruetions  ou  directions  pour  la  commettre.  La  loi  distingue,  on 
le  voit,  d'une  part  entre  le  mandat  qui  constitue  un  contrat  et 
révèle  chez  le  mandant  plus  ou  autant  d'intérêt  au  crime  que 
chez  le  mandataire  et  la  provocation  par  dons,  promesses,  me- 
naces, artifices  ou  abus  d'autorité,  et  d'autre  part  entre  la 
provocation  simple  que  la  loi  française  ne  punit  que  lorsqu'elle 
se  manifeste  dans  certaines  conditions  de  publicité. 

L'influence  exercée  par  l'auteur  de  la  provocation  qualifiée 
est  considérée  comme  déterminante  du  crimn,  tandis  que  la  !<>i 
ne  suppose  qu'une  influence  indirecte,  secondaire  et  accessoit  o 
à  la  provocation  simple.  Dans  la  pratique  il  sera  quelquefois 
difficile  de  distinguer  cellp-ci  du  mandat;  mais  la  distinction 
est  rationnelle  et  juste. 

Les  instructions  ou  directions  qui  constituent  la  complicité 
sont  encore  différentes  du  mandat,  lequel  constitue  plutôt  un 
plan  concerté  d'avance,  accepté  par  le  mandataire  et  dont  il 
ne  peut  s'écarter,  que  des  conseils  qu'il  peut  suivre  ou  laisser 
à  son  gré.  Le  mot  direction  indique  bien  la  pensée  de  la  loi  ; 
quoique  pris  dans  sa  signification  absolue,  il  doit  s'entendre  de 
la  direction  à  donner  au  crime,  il  me  semble  exprimer  ici 
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plutôt  des  indications  diTersfs,  des  moyens  nombreux,  4t$ 
renseignements  dont  Tauteur  du  crime  a  profité,  maïs  qu'il  au- 
rait pu  dédaigner. 

2*  ^Ceux  qui  ont  procuré  des  armes,  des  instruments  on  tont 
autre  moyen  qui  ait  servi  à  commettre  l'infraction,  connaissant 
Tusage  qu'on  en  voulait  faire. 

3*  Ceux  qui ,  $an$  participer  immédiatement  â  Vexêenii&n  ie 
ïinfractiony  ont,  avec  connaissance,  aidé  oo  assisté  raateur  ou 
les  auteurs  dans  les  faits  qui  Font  préparée  on  facilitée,  ou  dans 
ceux  qui  Tont  consommée. 

On  a  fait  avec  raison  le  reproche  à  notre  législation  d'avoir 
considéré  le  recel  comme  un  cas  de  complicité.  Postërieor  à 
rinfraction  et  indépendant  d'elle,  il  ne  peut,  au  point  de  vue 
moral ,  constituer  la  complicité ,  mais  seulement  un  délit  dis- 
tinct dans  certains  cas  déterminés. 

Le  Code  de  Sardaigne  a  tenu  compte  de  cette  critique  et  fait 
du  recel  un  délit  spécial,  pour  empêcher,  par  exemple,  qne  les 
malfaiteurs  en  trouvant  asile,  puissent  se  soustraire  anx  recher- 
ches de  la  justice,  ou  faire  disparaître  le  produit  de  leurs  ra- 
pines (art,  494  et  639,  etc.  ). 

Il  résulte  de  cet  exposé  que  tandis  que  la  loi  firançaise  consi- 
dère comme  coautekirt  ceux  qui  prennent  part  à  l'acte  criminel 
directement  et  matériellement,  et  complicee  ceux  qui  n'y  parti- 
cipent qu'indirectement  par  des  actes  intellectuels  ou  matériels, 
la  loi  sarde  considère  l'infraction  comme  un  drame  complet 
comprenant  Vordre  ou  le  concert  frauduleux  qui  organisent  le 
crime  et  précèdent  comme  inévitablement  sa  consommation, 
et  cette  consommation  elle-même,  comme  constituant  des  élé- 
ments égaux  de  l'existence  de  l'infraction.  Elle  nomme  agents 
principaux  du  crime  ceux  qui  ont  Joué  le  rôle  essentiel,  réser- 
vant seulement  le  dénomination  de  complices  à  ceux  qui,  par 
une  provocation  non  déterminante,  ou  par  des  actes  accessoi- 
res, ont  joué  un  rôle  purement  secondaire. 

Cette  différence  entre  la  participation  principale  et  la  parti- 
cipation accessoire  de  tous  ceux  qui  ont  concouru  à  une  iiifrao- 
tion,  entraîne  une  différence  dans  (a  pénalité  qui  les  frappe: 
les  agents  principaux  sont  punis  de  la  même  peine  que  les  au-- 
leurs  de  l'infraction.  Les  complices  sont  punis  comme  les  auteurs 
de  Pinfractiony  quand  leur  coopération  est  telle  que  sans  eUe 
l  infraction  n'eût  pas  été  commise;  dans  les  autres  ea#,  la  petite 
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encourue .  par  le$  eomplicet  est  diminuée  d'un  à  trois  degrés, 
suivant  les  circtmstanees. 

Ces  dispositions  sont  seules  conformas  à  la  justice^  car  il  est 
souverainement  injuste,  dans  la  plupart  des  cas,  de  punir  delà 
même  peine  les  auteurs  et  les  complices.  Si  tous  concourent  au 
crime,  tous  ne  le  font  pas  dans  les  mêmes  limites,  tous  ne  sont 
pas  souillés  de  la  même  immoralité.  Une  des  règles  du  droit 
criminel  est  de  proportionner  la  pénalité  au  degré  d'audace 
que  l'agent  a  déployée.  G'esit  pour  n'avoir  pas  distingué  suf- 
fisamment les  degrés  de  la  coopération  an  crime,  et  pour  avoir 
déserté  sur  ce  point  les  principes  spiritualistes,  que  la  loi  fran- 
çaise a  méconnu  cette  distinction  essentielle. 

Qu'importe,  en  effet,  que  je  n'aie  pas  moi-même  plongé  dans 
le  sein  de  ma  victime  l'arme  qui  a  donné  la  mort,  si  j'ai  moi- 
même  séduit  le  meurtrier,  si,  exploitant  sa  cupidité.ou  abusant 
do  mon  autorité,  je  l'ai  poussé  à  la  perpétration  du  crime? 
N'est-il  pas  vrai  que,  sans  moi,  il  n'aurait  jamais  trempé  ses 
mains  dans  le  sang!.,..  Comment  au  contraire  serai«je  aussi 
coupable  que  celui  qui  frappe  sa  victime,  parce  que  j'aurai  eu 
la  faiblesse  de  fournir  l'arme  au  meurtrier,  si  d'ailleurs  je  ne 
l'ai  pas  provoqué  au  crime  et  si  je  n'y  ai  pas  un  intérêt  direct? 

La  coopération  est-elle  principale  intellectuellement  ou  maté- 
riellement, la  peine  doit  être  grave;  n'est-elle  qu'accessoire,  la 
peine  doit  être  plus  douce. 

La  sévérité  du  législateur  de  la  Sardaigne  que  nous  avons 
dû  signaler  en  plusieurs  points  se  révèle  encore  en  matière  de 
complicité.  Les  dispositions  relatives  aux  agents  principaux  et 
aux  complices  sont  applicables  aussi  bien  aux  contratentiims 
qu'aux  crimes  et  délits.  Le  législateur  français,  pour  repousser 
ce  principe,  avait  été  déterminé  surtout  par  cette  considéra- 
tion que  la  contravention  n'apporte  pas  à  l'ordre  social  un 
trouble  assex  grave  pour  qu'on  doive  se  préoccuper  de  la  pour- 
suite des  complices. 

L'article  105  établit  un  principe  que  la  jurisprudence  fr$n*- 
çaise  a  mis  en  lumière  après  des  controverses  prolongées  : 
«  Les  circonstances  et  les  qualités  permanentes  ou  acciden- 
te telles,  inhérentes  à  la  personne  et  qui  excluent  l'application 
«  de  la  peine  ou  qui  la  font  diminuer  ou  augmenter,  par  rap- 
«I  port  à  l'un  des  auteurs,  agents  principaux  et  complices,  sont 
«  sans  influence  pour  exclure,  diminuer  ou  augmenter  la  peiae, 
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M  relaltvement  aux  autres  auteurs,  agents  principaux  ou  coni« 
«  plices  de  la  même  infractiou.  • 

Des  dispositions  spéciales  sont  par  conaëquent  nécessaires 
pour  créer  des  exceptions. 

CHAPITRE  V. 

DIS  COUPABLES  DE  PLUSIEURS  INFRACTIONS  ET  DE  LA  RIGIDITE. 

SECTION  P». 
Des  coupables  de  plusieurs  infractions. 

On  connaît  les  vives  controverses  que  Tarticle  365  de  noire 
Gode  d'instruction  criminelle  sur  le  cumul  des  peines  a  fait 
nattrc  dans  la  doctrine,  et  comment  un  texte  applicable  seule- 
ment aux  matières  criminelles  a  été  étendu  par  la  jurisprudence 
i  toutes  les  infractions^  parce  qu'il  contient  un  principe  géné- 
reux. 

Le  Code  sarde  n'a  pas  voulu  laisser  les  tribunaux  s'égarer 
dans  des  contradictions  et  des  divergences  toujours  regret- 
tables,  et  qui  témoignent  encore  chez  nous  de  la  nécessité 
d'une  révision*,  il  a  posé  des  règles  nombreuses,  édifié  un  sys- 
tème général ,  plus  sévère  que  celui  de  la  jurisprudence  fran- 
çaise et  même  de  nos  Codes  criminels^  s'ils  étaient  interprétés 
rigoureusement  et  conformément  aux  anciennes  décisions  de 
la  Cour  de  cassation.  Parcourons  ses  dispositions  diverses. 

Lorsque  la  peine  des  travaux  forcés  à  vie  et  celle  des  travaux 
forcés  à  temps  sont  en  concours ,  la  peine  perpétuelle  est  ap- 
pliquée (art.  107). 

Si  les  deux  crimes  emportent  chacun  la  peine  de  vingt  ans 
de  travaux  forcés,  on  applique  cette  seule  peine  augmentée  de 
cinq  a  dix  ans  (art.  108). 

Si  le  même  individu  s'est  rendu  coupable  de  deux  ou  plu- 
sieurs crimes  qui  emporteraient  des  peines  temporaires  du 
mdme  genre  ou  de  genres  différents,  on  applique  la  peine  la 
plus  forte,  augmentée  suivant  le  nombre  des  infractions  et  la 
nature  des  peines  encourues.  Néanmoins  dans  ce  cas  TaugmeU'- 
tation  au  delà  du  maximum  ne  pourra  excéder  cinq  ans. 

Les  peines  criminelles  absorbent  les  peines  correctionnelles 
et  de  simple  police.  Toutefois  si  la  peine  correctionnelle  em- 
portait trois  ou  plusieurs  années  d'emprisonnement,  on  l'ajoute 


ÉTUDES  SUR  LE  NOUVEAU  GODE  PÉNAL  SARDE.   413 

à  la  peine  criminelle  temporaire  (si  elle  esl  prononcée  pour 
moins  de  dix  ans)  pourvu  que  ce  qu'on  ajoute  &  la  durée  de 
celle-ci  n'excède  jamais  la  moitié  de  la  peino  correctionnello 
encourue  (art.  110). 

Si  le  coupable  a  commis  deux  ou  plusieurs  délits  emportant 
des  peines  correctionnelles  du  même  genre,  il  est  puni  des 
peines  applicables  à  chacun  de  ces  délits  ^  pourvli  que  réunies 
elles  n'excèdent  pas  la  moitié  en  sus  du  maximum  fixé  par  la 
loi  pour  le  genre  de  peine  encourue. 

Si  les  peines  encourues  sont  de  genres  différents,  elles  sont 
prononcées  simultanément  (art.  112  et  113). 

Celui  qui  a  commis  diverses  contraventions  est  condamné 
simultanément  aux  peines  encourues  pour  chacune  d'elles, 
pourvu  qu'en  appliquant  des  peines  du  même  genre,  on  n'cx- 
cède  pas  la  moitié  en  sus  du  maximum  établi  par  la  loi  s'il  ne 
s'agit  que  de  deux  contraventions ,  ni  le  double  du  maximum 
s'il  y  en  a  plus  de  deux  (art.  115). 

Les  principes  sont  les  mêmes  pour  le  cas  oiî  un  individu  déjà 
condamné  est  recherché  pour  une  infraction  commise  précé- 
demment. 

Les  peines  accessoires  au  sujet  desquelles  la  controverse  est 
vive  dans  la  loi  française,  sont  ajoutées  dans  le  Gode  sarde  aux 
peines  principales  qu'elles  suivent  quel  que  soitle  nombre  des 
infractions,  parce  qu'elles  sont  établies  dans  un  intérêt  général, 
et  en  vue  du  caractère  propre  à  certains  crimes  ou  délits. 

Ce  Code  rejette  donc  complètement  le  système  de  notre  ju- 
risprudence; il  fonde  sa  théorie  sur  ce  principe  du  droit  philo- 
sophique que  chaque  infraction  doit  entraîner  son  expiation. 
On  ne  saurait  nier  que  son  immoralité  sdit  d'autant  plus  grande 
qu  il  a  succombé  plus  souvent.  On  ne  peut  prétendre  que  le 
pouvoir  social  a  eu  le  tort  de  n'agir  pas  assez  promptement  pour 
punir  la  première  infraction ,  ce  qui  eût  prévenu  la  seconde, 
car  le  coupable  a  pris  toutes  les  précautions  pour  se  soustraire 
à  ses  investigations,  et  que  d'ailleurs  la  voix  de  la  conscience 
et  la  loi  pénale  sont  des  avertissements  permanents  qu'il  n'au- 
rait jamais  dû  méconnaître.  Sans  doute  il  serait  trop  rigoureux 
d'aggraver  par  des  supplices  d'un  autre  siècle  les  peines  per- 
pétuelles qui  épuisent  la  sévérité  de  la  loi  :un  seul  châtiment 
suffit  alors  \  mais  dans  les  autres  cas,  lar  loi,  pour  être  exem- 
plaire, doit  établir  une  différence  entre  celui  qui  n'a  failli 
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qn*ane  fois  et  oeloi  qai,  inëprisaiit  le  remords  qui  sait  on  pre- 
mier crime  et  l*intimidation  que  les  lois  sociales  ont  yooIu 
exercer  sur  l'esprit  des  citoyens,  s'enhardit  à  en  commettre 
d'autres  et  trouble  avec  plus  d'audace  l'ordre  public.  La  loi 
nouvelle  consacre  donc  des  principes  qui  sont  fondés  en  morale 
et  en  droit  strict  et  qui  au  lieu  d'ôtre  empreints  d'une  faiblesse 
inutile,  sont  de  nature  à  arrêter  les  malfaiteurs  dans  la  voie  du 
crime. 

SECTION  U. 

La  rédaction  des  dispositions  relatives  à  la  récidive  est  beau- 
coup plus  claire  dans  le  Gode  sarde  que  dans  le  nôtre.  Elle  fait 
disparaître  certaines  difficultés  d'interprétation  que  M.  Molinier 
a  fait  ressortir  dans  une  dissertation  remarquable.  (Y.  Revue 
critique,  1851,  p.  46etsuiv.) 

La  loi  d'abord  est  plus  douce  quant  aux  récidivistes  qui  ont 
commis  des  crimes,  mais  plus  sévère  que  la  nôtre  quant  aux 
récidivistes  qui  ont  commis  des  délits.  On  sait  que  Tartiole  58 
du  Gode  pénal  ne  constitue  en  état  de  récidive  pour  ce  dernier 
cas  que  les  condamnés  à  remprisonnement  de  plus  d^une  année 
qui  commettent  un  nouveau  délit.  L'article  118  du  Gode  de 
Sardaigne  énonce  an  principe  absolu  :  Est  considéré  comme 
étant  en  état  de  récidive  celui  qui,  ayant  été  condamné  pour 
crime  ou  délit  par  un  jugement  devenu  irrévocable,  aura  com- 
mis un  autre  crime  ou  délit. 

La  peine  des  travaux  forcés  à  vie  n'est  aggravée  que  par  le 
régime  rigoureux  du  bagne,  mais  jamais  par  la  peine  de  mort; 
ce  qui  chez  nous  est  une  cruauté ,  car  celte  peine  irréparable 
df^passe  de  beaucoup  la  pénalité  qui  avait  été  jugée  suffisante 
pour  le  crime. 

La  loi  se  préoccupe  ensuite^  pour  marquer  d'une  façon  claire 
et  précise  les  conséquences  de  la  récidive,  du  résultatde  la  con- 
damnation, c'est-à-dire  de  la  peine  infligée  plutôt  que  de  la 
qualification  légale  du  fait  ;  elle  évite  ainsi  toutes  les  questions 
qui  peuvent  s'élever  lorsque  le  fait  qualifié  crime  descend  par 
l'effet  d'excuses  légales  dans  la  catégorie  des  délits. 

Ainsi  le  condamné  à  toute  autre  peine  que  celle  des  travaux 
forcés  à  vie,  qui  se  sera  rendu  coupable  d'un  autre  crime,  sera 
puni  de  la  peine  encourue  par  le  nouveau  crime ,  avec  l'aug- 
mentation d'un  ou  de  deux  degrés. 
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Le  condamné  à  une  peine  criminolle  ou  correctionnelle^  qui 
commet  un  autre  ilëlit^  est  puni  de  la  peine  portée  pour  le 
nouveau  délit,  avec  augmentation  d*un  ou  de  deux  degrés, 
pourvu  toulcrois  que  cette  peine  n'excède  jamais  le  double  de 
celle  établie  par  la  loi. 

La  circonstance  qui  chez  nous  est  essentielle  pour  la  déter- 
mination de  la  récidive  en  matière  de  délits,  savoir  la  condam- 
nation à  un  an  d'emprisonnement^  devient  une  circonstance 
aggravante  dans  le  Code  sarde  quant  à  la  récidive,  ou  plutôt 
sert  de  base  à  une  récidive  exceptionnelle,  celle  de  délit  û 
crime.  Celui  qui  commet  postérieurement  un  crime  perd  le 
bénéfice  du  minimum  de  la  loi  (art.  124). 

L'article  125  établit  :  «  Les  peines  portées  contre  ceux  qui 
«  sont  en  état  de  récidive  seront  prononcées,  nonobstant  toute 
«  prescription  qui  aurait  pu  courir  en  faveur  du  condamné.  » 

Celui  qui  a  roéconnnu  un  premier  avertissement  de  la  justice 
devient  un  ennemi  trop  dangereux  de  la  société  pour  que  son 
crime  puisse  être  oublié  ;  cette  doctrine  peut  être  approuvée 
pour  les  crimes  à  cause  du  péril  dont  ils  menacent  la  société 
et  parce  que  la  prescription  étant  d'une  longue  durée,  il  arri- 
vera rarement  que  l'action  soit  prescrite  avant  que  le  crime  ne 
soit  connu.  La  rigueur  de  la  loi  atteindra  dès  lors  le  plus  fré- 
quemment ceux  qui  veulent  se  soustraire  par  la  fuite  aux  pour- 
suites de  la  justice  et  rentrent  dans  leur  patrie  lorsque  l'action 
criminelle  est  prescrite.  Ce  principe  appliqué  aux  crimes  est 
donc  rationnel,  il  ajoute  au  caractère  exemplaire  de  la  loi. 

Mais  appliqué  aux  délits,  il  me  parait  d'une  sévérité  exces- 
sive, parce  que  la  prescription  s^accomplit  par  un  temps  moins 
long.  Il  arrive  souvent,  dans  la  pratique  il  est  vrai,  que  Ton 
acquitte  des  prévenus  parce  que  le  bénéfice  de  la  prescription 
leur  est  acquis;  lorsqu'on  se  trouve  en  présence  d'un  récidi- 
viste, on  regrette  d'autant  plus  de  ne  pouvoir  l'atteindre  ;  mais 
lorsque  plusieurs  années  seront  écoulées  depuis  l'accomplisse- 
ment de  la  prescription,  le  châtiment  ne  res8emblera-t->il  pas 
à  une  vengeance?  Les  preuves  n'auront-elles  pas  péri  et  le 
coupable  n'aura-t-il  pas  eu  le  temps  d'expier,  par  la  crainte 
incessante  des  poursuites,  le  mal  qu'il  a  fait? 

D'autre  part,  la  récidive  n'a^t-elle  pas  fait  établir  déjà  une 
aggravation  suffisante  dans  les  pénalités  pour  qu'on  vienne 
encore  après  plusieurs  années  ressusciter  des  rigueurs  excep- 
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tionnelles  pour  dd  délit  oublié?  Celte  disposition  est  d'autant 
plus  rigoureuse  que  le  temps  exigé  par  la  loi  sarde  pour  que 
la  prescription  s'accomplisse  est  beaucoup  plus  long  que  daoa 
la  loi  française,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt. 

Les  dispositions  sur  la  récidive^  en  matière  de  contravention 
sont  semblables  à  celles  du  Gode  français. 

Le  chapitre  suivant  établit  encore  un  principe  qui  nous  est 
étranger,  mais  qu'il  est  facile  de  justifier.  La  prescription^ 
quoiqu'elle  soit  établie  dans  un  principe  d'ordre  social,  est 
une  faveur  accordée  au  délinquant  ;  on  le  relève  de  l'exécu- 
tion d'une  peine  qu'on  pourrait  le  forc^de  subir,  car^  en  droit 
philosophique,  il  doit  la  peine  tant  qu'il  ne  l'a  pas  subie  ;  l'ex* 
piation  seule  purge  le  crime.  La  loi  pénale  admet  que  les  tor- 
tures  morales^  la  fuite,  l'abandon  des  affections  et  des  intérêts 
que  le  coupable  laisse  dans  la  patrie,  constituent  une  expiation 
suffisante  après  un  certain  nombre  d'années.  La  loi,  qui  doit 
présumer  le  bien  plutôt  que  le  mal,  suppose  aussi  l'amendement 
du  condamné. 

Le  Gode  sarde  veut  avec  raison  que  l'expiation  ne  coure 
plus  dès  le  jour  où  la  perpétration  d'un  nouveau  crime  ou  délit 
démontre  que  le  condamné  est  indigne  du  bénéfice  de  la  pres- 
cription ;  il  n'espère  plus  son  amendement.  Gelui-ci,  non  con- 
tent de  se  soustraire  par  la  fuite  à  l'expiation,  a  méconnu  l'aver- 
tissement qui  aurait  dû  toujours  peser  sur  lui  comme  un  cruel 
souvenir.  Sa  rechute  indique  que  la  loi  avait  tort  de  compter 
sur  ses  souffrances  morales  pour  le  ramener  au  bien  ;  à  quelque 
époque  qu'il  soit  saisi,  il  devra  subir  le  châtiment  d'un  pre- 
mier crime,  puisqu'il  ne  mérfle  ni  pardon  ni  merci  ;  la  pres- 
cription sera  suspendue  comme  si  elle  n'avait  pas  commencé 
à  courir,  elle  se  confondra  avec  celle  de  l'action  résultant  du 
nouveau  crime  ou  du  nouveau  délit,  pour  n'étrQ  parfaite 
qu'avec  celle-ci.  «  Art.  146.  La  récidive  dans  les  crimes 
«  interrompt  la  prescription  des  peines  prononcées  pour  crimes 
«  ou  pour  délits.  La  récidive  dans  les  délits  interrompt  la  près- 
«  cription  des  peines  prononcées  pour  délits. 

«  Il  suffira  aussi,  pour  interrompre  la  prescription  des  peines 
«  criminelles,  d'avoir  commis  un  crime  à  l'étranger,  pourvu 
«  que  ce  crime  soit  de  nature  à  être  puni  d'après  les  disposi- 
u  lions  du  présent  Gode  et  que  le  coupable  ait  été  condamné 
•  par  un  jugement  devenu  irrévocable. 
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«  Dans  ces  différents  cas^  le  temps  pour  prescrire  ne  repren* 
«  dra  son  cours  qu'à  compter  du  jour  où  la  prescription  du 
«  nouveau  crime  aura  commencé  à  courir,  d 

Voilà  un  principe  puisé  aux  sources  vraies  du  droit  de  punir 
et  que  toutes  les  législations  devraient  adopter^  parce  qu'il  est 
destiné  à  moraliser  les  coupables  et  à  protéger  l'ordre  social 
contre  ceux  qui  espèrent  trouver  l'impunité  dans  la  révolte 
contre  toutes  les  lois  de  leur  pays.  Donnons-lui  droit  de  cité, 
car  il  constitue  un  progrès  dans  la  civilisation.  La  prescription, 
ne  l'oublions  pas,  est  une  nécessité^  mais  une  nécessité  souvent 
injuste;  là  où  elle  est  reconnue  un  mal  plutôt  qu'un  avantage, 
bâtons-nous  de  la  rayer  ;  il  est  des  publicistes  qui  se  préoccu- 
pent exclusivement  des  principes  humanitaires  en  droit  pénal; 
ils  repoussent  tous  les  principes  rigoureux.  La  loi  ne  doit 
pas  avoir  des  rigueurs  qui  ressembleraient  à  des  représailles 
cruelles;  mais|,  sous  prétexte  de  philanthropie,  il  faut  se 
garder  d'ébranler  les  bases  de  la  société;  or  c'est  là  qu'on 
arrive  avec  les  systèmes  humanitaires.  Pour  nous,  nous  ac- 
cueillons avec  joie  tout  principe,  quelque  sévère  qu'il  soit^  s'il 
est  un  progrès  pour  Tunion  intime  qui  doit  exister  entre  l'idéal 
de  la  justice  et  nos  lois  sociales.  Voilà  où  nous  devons  tendre 
sans  cesser  et  si  la  perfection  de  l'humanité  est  un  rêve^  il 
ne  saurait  en  être  de  même  de  la  perfection  des  lois  qui  doi- 
vent la  régir.  Les  hommes  auront  toujours  des  passions^  mais 
les  lois  doivent  s'élever  au-dessus  d'elles  dans  une  région 
inaccessible. 

Un  autre  principe  posé  par  l'article  128  est  remarquable  : 
En  France^  si  la  grâce  no  fait  pas  obstacle  à  ce  que  l'infraction 
qui  en  a  été  l'objet  soit  prise  en  considération  pour  l'applica- 
tion des  dispositions  sur  la  récidive,  il  n'en  est  pas  de  même  de 
Tamnistie;  celle-ci  efface  complètement  le  délit  et  enchaîne  la 
poursuite  ou  anéantit  tous  les  effets  de  la  condamnation,  sauf 
ceux  qui  auraient  été  expressément  réservés  dans  l'acte  de 
clémence. 

D'après  le  nouveau  Gode  de  Sardaigne^  il  n'en  est  pas  ainsi. 
«  Celui  qui  ayant  joui  du  béuéflce  des  induits,  ou  obtenu  spé- 
<«  cialement  des  lettres  de  grâce  émanés  de  l'autorité  souve- 
i(  raine,  à  raison  des  infractions  qu'ils  auraient  commises  ou 
«  des  peines  qu'un  jugement  aurait  prononcées  contre  eux,  se 
«  rendront  coupables  de  nouvelles  infractions  emportant  les 
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«  peines  du  même  genre  ou  d'un  genre  plus  grave^  seront  con- 
<i  sidérés  comme  s'ils  u'ayaient  point  participé  au  bcnéflce  des 
•  induits  ni  obtenu  de  grâce.  Ils  seront  en  conséquence  jugés 
«  et  punis  comme  coupables  de  plusieurs  iurractionsou  comme 
«  s'ils  étaient  en  état  de  récidive,  selon  ce  qui  est  établi  dans 
«  les  deux  sections  du  présent  chapitre.  » 

La  moralité  pratique  de  cette  décision  m'attire^  et  je  ne  doute 
pas  qu^clle  ne  prenne  place  dans  nos  lois.  Si  l'on  considère  que 
l'amnistie^  non-seulement  suspend  la  loi  en  arrêtant  la  répres- 
sion des  infractions,  mais  encore  anéantit  des  condamnations 
passées  en  force  de  chose  jugée,  on  reconnaîtra  quMl  ne  faut 
pas  étendre  ses  limites  au  delà  de  l'intérêt  social.  L'amnistie 
est  un  acte  de  clémence  qui  se  justifie  après  des  années  de 
discordes  civiles  par  la  nécessité  où  est  le  pouvoir  souverain  de 
calmer  les  haines  et  de  se  concilier  les  cœurs;  mais  la  clé- 
mence demande  en  retour  la  soumission  aux  lois.  L'oubli  de 
l'offense  devient  une  duperie  si  l'on  n'obtient  pas  ce  résultat;  il 
peut  donc  n'être  que  conditionnel.  En  conséquence^  si  les 
citoyens  ne  sont  pas  reconnaissants  et  commettent  une  nou- 
velle infraction^  le  bienfait  de  Tindult  est  retiré  de  plein  droit. 
De  quoi  se  plaindraient-ils,  puisqu'ils  se  sont  volontairement 
rendus  indignes  du  pardon  en  ne  réalisant  pas  ses  conditions? 

Le  nouveau  Code  d'instruction  criminelle  de  Sardaigne,  en 
ce  qui  concerne  la  réhabilitation  des  récidivistes,  n'a  pas  suivi 
les  modifications  que  la  loi  du  3  juillet  1852  a  fait  subir  à  la 
législation  française.  11  ne  distingue  pas  entre  ceux  qui  ont 
encouru  des  condamnations  criminelles  ou  correctionnelles; 
il  admet  tous  les  récidivistes  à  la  réhabilitation,  mais  il  éloigne 
le  délai  de  ce  bénéfice  au  double  de  celui  fixé  pour  les  autres 
condamnés. 

TITRE  UL 

DE  l'extinction  DBS   INFRACTIONS  BT  DES  PEINES. 

Les  différences  les  plus  remarquables  avec  notre  législation, 
qui  ressortent  de  ce  titre,  sont  relatives  à  l'amnistie  et  à  la 
prescription. 

L'amnistie  n'efface  point  le  caractère  infamant  des  condam- 
nations ni  les  peines  accessoires  qui  sont  de  nature  à  survivre 
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àraccomplissement  de  la  peine  principale^  savoir  Tinlerdiction 
des  fonctions  publiques  ou  celle  de  l'exercice  d'une  charge, 
d'un  emploi;  d'une  profession,  d'un  négoce  ou  d'un  art. 

Quant  à  Ja  prescription  en  matière  criminelle,  la  loi  dis- 
tingue entre  les  peines  perpétuelles  et  les  peines  temporaires. 

L'action  pénale  résultant  des  crimes  punissables  de  mort  ou 
des  travaux  forcés  à  vie  se  prescrit  par  vingt  ans  révolus,  à 
compter  du  jour  oiî  le  crime  a  été  commis,  ou  à  compter  du 
dernier  acte  de  la  procédure  s'il  y  a  eu  poursuite. 

Los  arrêts  portant  condamnation  aux  peines  sus-énoncées 
se  prescrivent  seulement  par  trente  ans. 

Si  le  condamné  vient  à  être  arrêté  après  le  laps  de  vibgt  ans 
révolus,  à  compter  du  jour  où  le  crime  a  été  commis,  la  peine 
encourue  est  diminuée  d'un  ou  deux  degrés  (art.  137). 

L'action  pénale  résultant  d'un  crime  de  nature  à  entraîner 
des  peines  criminelles  temporaires  se  pre^rit  par  dix  ans.  La 
condamnation  n'est  prescrite  que  par  vingt  ans  (art.  138). 

En  matière  correctionnelle,  l'action  pénale  se  prescrit  par 
cinq  années,  et  la  condamnation  par  dix. 

Quant  à  la  prescription  de  l'action  civile,  la  loi  fait  une  dis- 
tinction fort  sage  que  la  jurisprudence  française  a  quelquefois 
méconnue.  Après  avoir  déclaré  que  l'action  civile  se  prescrit 
comme  raction  publique,  elle  ajoute  :  Mais  l'action  en  restitu- 
tion ou  en  revendication  du  corps  du  délit  ou  des  choses  qui  en 
dérivent,  ne  se  prescrivent  qu'en  conformité  des  lois  civiles. 

J'ai  parcouru  rapidement  les  principes  généraux  du  droit 
pénal  formulés  par  le  nouveau  Code  de  Sardaigne.  Pour  com- 
pléter cette  exposition,  j'essayerai  plus  tard,  dans  des  études 
distinctes,  d'apprécier  les  diverses  infractions  punies  par  le 
livre  II  et  les  règles  de  la  procédure  criminelle;  mais  à  l'aide 
de  ces  éléments,  nous  pouvons  juger  l'œuvre  des  jurisconsultes 
italiens;  elle  est  sérieuse  et. digne  d'attirer  l'attention  de  tous 
ceux  qui  en  France,  comme  nous,  désirent  une  révision. 

Plusieurs  motifs  expliquent  sa  supériorité  sur  notre  Code 
pénal.  La  diversité  des  Codes  italiens  ou  étrangers  auxquels  les 
jurisconsultes  ont  emprunté  leurs  dispositions,  l'expérience  de 
plusieurs  années  et  l'absence  de  préoccupations  prétendues 
humanitaires  qui  éloignent  souvent  des  notions  les  plus  ration- 
nelles du  droit  de  punir  et  auxquelles  on  sacrifie  trop  facile' 
ment  l'intérêt  social. 
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Préoccupés  sans  doute  d'assurer  la  répression  énergique  de 
tous  les  crimes,  les  savants  jurisconsultes  choisis  dans  les  di- 
vers États  de  Sa  Majesté  le  roi  de  Sardaîgne  se  sont  laissé 
entraîner  quelquefois  à  une  trop  grande  sévérité;  mais  cette 
sévérité  est  toujours  conForme  à  la  justice  et  ne  blesse  aucun 
sentiment  d'humanité.  La  monarchie  piémontaise  est  dans  une 
situation  exceptionnelle  ;  ses  divers  Ëtats,  liés  à  Tégard  de  leur 
souverain  par  un  sentiment  de  reconnaissance  et  par  les  mêmes 
aspirations  aux  bienfaits  de  l'unité  récemment  inaugurée^  pour- 
raient voir  leur  tranquillité  troublée  par  les  passions^  car  les 
gouveroements  les  plus  forts  ont  à  compter  avec  elles;  il  fallait 
donc  armer  le  pouvoir  de  lois  justes  et  sévères  qui  lui  permet- 
tront de  mener  à  bonne  fin  l'œuvre  d'assimilation  des  États 
annexés  au  Piémont.  En  proclamant  immédiatement  l'unité  des 
lois  dans  tous  ses  Ëtats,  Sa  Majesté  a  obéi  à  un  principe  de 
haute  politique,  car  les  lois  justes  et  morales  font  grandir  en 
civilisation  tous  les  peuples  qu'elles  gouvernent. 

Paul  BERNARD. 

riN  DE  LA  PRBIIIÈEB  PARTIS. 
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EXAMEN  DOCTRINAL 

De  la  Jnrispradence  des  arrête  sur  Tartiele  152tf 

da  Gode  Napoléon. 

Par  M.  Goim-Delisia,  avocat  à  la  Cour  impériale  da  Paris. 

TaOISIÈME  AHTlGtB^. 

ERBATUM  mr  2e  n«  3S  relatif  à  la  qiuiiriime  question.  —  Exclustrement 
occupé  dans  mon  second  article  d'établir  que  les  conventions,  qui  procurent 
à  l'un  des  époux  une  part  avantageuse  dans  la  communauté,  ne  peuvent 
être  attaquées  par  les  enfants  du  mariage.  J'ai  fait  remarquer  que,  pour  les 
membres  de  la  Commission  du  Conseil  des  Cinq-Cents  et  pour  ceux  de  la 
commission  de  l'an  VIII,  le  dernier  alinéa  de  l'article  1525  était  inutile  et 
n'était  qu^une  apologie  du  système  de  la  communauté  à  l'adresse  des  pays 
de  droit  écrit.  Le  lecteur  sait  qu'aucun  de  ces  deux  projets  ne  reliait  le 
titre  des  Droits  respectifs  des  époux  au  titre  des  Donations  ni  à  l'article  qui 
correspondait  à  l'article  1098  du  Gode;  c'est  à  cause  de  cela  que  tout  en 
traitant  cette  apologie  d'inutile,  J'ai  dit  que  le  projet  du  gouvernement 
ayant  été  publié,  on  ne  pouvait  pas  blâmer  la  section  de  législation  «  d'avoir 
«  conservé  cet  alinéa,  parce  que  la  suppression  aurait  fait  naître  de  fausses 
«  idées  sur  le  caractère  conventionnel  de  la  clause.  » 

J'aurais  dû  ajouter  de  suite  :  «  Mais  qui  nous  dit  que  la  section  n'a 
«  pas  senti  la  nécessité  de  le  conserver  pour  le  cas  de  secondes  noces,  quand 
«  elle  s'est  déterminée  plus  tard  à  écrire  les  articles  1496  et  1527  P  Qui 
«  nous  le  dit.^  Personne!  Et  dès  lors  il  en  résulte  pour  moi  que  Tartiole 
«  1527  a  exprimé  comme  l'article  1525  que  toutes  les  fois  qu'il  n'y  avait 
«  d'engagé  envers  le  nouvel  époux  que  les  simples  bénéfices  de  commuwxutéf 
«  il  n'y  avait  pas  d'avantage  fait  au  préjudice  des  enfants  du  premier  Ut? 
«  C'est  ce  que  Je  démontrerai  sous  la  F*  Question.  » 

J'ai  fait  demander  ma  copie  à  l'éditeur  :  mon  deuxième  article  était  tiré. 
Je  supplie  les  lecteurs  d'y  ajouter  le  peu  de  lignes  que  Jô  viens  d'écrire. 

V  ÛUESTION. 

SOMMAIIUC. 

$1.  Exposé  de  la  question. 

52.  Arrête  qui  refusent  l'application  de  l'article  1525  da  Gode  Napoléon  an 

second  époux,  en  cas  d'existence  d'enfants  du  premier  lit. 

53.  Unanimité  presque  entière  des  auteurs  sur  cette  doctrine. 

54.  Dans  l'opinion  de  l'auteur  de  cet  article^  les  conventions  matrimoniales 

sont  libres,  même  en  secondes  noces,  en  tant  qu'elles  portent  sur 

'  V.  le  présent  tome,  p.  t  à  23,  et  p.  193  à  220« 

XX.  31 
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les  résultats  des  revenus,  des  travaux  et  des  économies  des  deux 
époux,  et,  par  conséquent,  dans  le  cas  de  Tarticle  1635  du  Code. 

6S.  Développement  du  système  Oppoaé. 

M.  Réfatatlon  de  TopiDiOD  régnante  lous  le  rapport  moral. 

57.  Sq||«« 

58.  Suite. 

59.  Examen  de  la  question  sous  le  rapport  de  la  manière  dont  s*est  formée 

la  lot. 
eo.  De  rarlletê  t09l.  Ses  «Igtne. 
61.  Que  les  projets  du  Gode  civil  et  le  Code  civil  lui-même  ont  été  écrits 

dans  un  autre  esprit  que  i'édlt  dat  aeoondes  noces.  —  Projet  de 

Jacqueminot. 
63,  Projet  de  la  commission  ;  projet  de  la  section  de  législation.  Amende* 

menta  sur  l'article  IQ98. 
e3«  E^plicatioQ  des  motSM*  «  c^s  donation^..,»  «  «  k  quart  dg$  biens,,»,  » 

«  dam  Qwun  c(v.  » 
6i  Que  les  mots  «  dans  aucun  cai  >  ne  pouvant  être  pris  qne  dans  an  sens 

déterminatlf  d'an  fMximum  de  quotité  relatif  au  nombre  miaimiim 

des  enfants,  on  ne  doit  pas  employer  l'article  1088  pour  déterminer  le 

•eos  des  articles  1406  et  1537. 

65,  Histoire  4e  la  formation  des  articles  1496,  1527  at  15)8  du  Gode  Mapo* 

léon»  —  et  d'abord  de  l'article  1496  aur  la  communauté  légale.  ^ 
Gomment  IntrodaitP  «-  Pour<|ûoi  ne  parlo-t^U  pas  de  l'inégalité  de 
revennsf 

66,  Commuaaaté  copvontlonnelle.  -*  Modifications  qui  font  entrer  dans  la 

communauté  des  éléments  et  des  charges  qui  n'y  entreraient  pas  de 
droit  commun.  -^  Modifications  qui  lui  6tcnt  certains  élémenti^  ordi- 
naires. —  Modifications  qui  n'en  font  qu'une  soolété  de  gains. 

67,  Modifications  qui  rompent  l'égalité  du  partage,  ou  qui  font  passer  la 

oommnnattté  tout  entière  aux  mains  d'uo  seul  époux* 
63.  Bat  de  rénumératlon  cl-dessua«  Textes  siir  lesqaoU  a'étabUtle  raisonna 

ment* 
69-  Il  anlt  du  régime  dotal,  qu'en  vecondea  noces,  le  mari  peut  avoir  tous 

les  fruits  des  biens  de  sa  femme. 

70.  Qu'il  en  est  de  même  du  contrat  de  mariage  tant  eommwumté, 

71.  Conséquences  de  cea  deux  exemples» 

72.  Explication  de  l'art.  1527  du  Gode  Napoléon. 

73.  Division  de  l'article  en  quatre  parties.  — >  La  communauté  convention- 

nel le  est  permise  en  second  mariage. 

74.  Les  donations  de  propres  sont  réduites  plutôt  par  l'effet  de  l'article  1098, 

que  par  l'article  1527. 
7&^  Si  l'article  1527  s'applique^  quant  à  la  prohibition^  aux  sUpalatUma  sur 

)ea  acquêt». 

76.  Que  VExpçté  dct  motif t  n'est  pas  contraire  à  la  doctrine  de  l'auteur; 

77.  Qu'un  passage  de  Potbier  y  est  Inapplicable. 

78.  •  Solution  de  la  question  Yl*. 

51.  La  cinquième  question  consislc  à  savoir  ce  qu'il  faut 
décider  sur  Tapplicatioa  de  l'arUcle  1525  dana  le  cas  de/i^- 
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eondes  Docet  et  d'eviatenca  d'enfants  du  premier  lit  du  pré«- 
mourant  au  rooinent  de  la  disaolution  du  aaoond  mariage.  •— 
Faudra-t^il  alors,  dans  le  oas  eu  le  aeoond  époux  trouverait 
daoa  le  réaultat  de  la  oonventioo  ^p  delà  de  la  valeur  d'une  part 
d'enfant  le  inoioi  prenant,  retrancher  du  réaultat  dea  bënéflcea 
de  oommunauté  ce  qui  excéderait  eette  part  d'enfant  en  vertu 
de  Tartiele  1ÛQ8  du  Code  Napoléon  au  profit  des  enfanta  du 
preosier  lit? 

52.  La  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  eaasation  est 
en  eifet  que  la  convention  même  qui  attribue  au  nouvel  époux 
la  totalité  de  la  communauté  en  vertu  de  l'article  1SSL6,  doit  être 
atteinte  par  .la  réduction  de  Tarticle  1098^  quoique  le  nouvel 
époux  ne  conserve  aucune  partie  de  l'apport  en  communauté 
(CoMafton,  94 mat  1808;  aff.  I\icbard,  P.,  t.  VI,  p.70âL~  8.,8# 
l,328.-*-^D.,  8, 1,328)^  et  qu'il  en  est  de  même  quand  le  contrat 
de  mariage  stipule  une  Société  d'acquêts  (Rej&ti  aff.  de  Portes^ 
18  jticfi  1866.  ~  S.»  65,  1,  613.  ^  P.,  186»,  t.  !•>,  p.  666. 
Htjsl,  13  aoril  1868,  S.,  68,  1,  426.  ^  D.,  68,  1,  406.  "-^  P., 
1860,  p.  S16,  aff.  Hideux  c.  Thierrj). 

Lee  Cours  impériales  jugent  de  mAme.  Il  est  vrai  que 
dans  1^  espèces  citées  il  y  avait  aussi  donation  de  part  d'ent 
faut  t  miis  si  l'on  eût  considéré  la  stipulation  de  la  totalité  de 
la  communauté  comme  convention  de  mariage  non  susceptible 
de  retranchement  en  elle-  même,  la  part  d'enfant  à  titre  de 
donation  ou  de  legs  aurait,  été  reapectée;  car  une  vraie 
convention  de  mariage,  faite  sans  intention  frauduleuse,  n^ 
doit  jamais  être  réduite  ep  rieUf  et  doit  laiaser  exécution 
ideine  et  entière  à  la  donation  de  part  d'enfant. 

Aujourd'hui  Ton  peut  dire  que  la  jurisprudenoe  dea  Cours 
impériales  est  dens  le  môme  sens  que  la  jurisprudenee  de  la 
Gourde  cassation..., On  peut  en  prendre  pour  exempifs  les  ar^ 
rets  de  Rouen  dans  Taffaire  Hideux  e.  Thierry ,  de  la  Cour  de 
Paris  dans  l'a&ire  de  la  marquise  de  Portes  ci-dessys  cité,  et 
notamment  un  arrêt  de  la  même  Cour,  du  9  juillet  18â6,  qui 
juge  que  la  donation  d')ine  part  d'enfant  an  nouvel  époux  em- 
pêche à  son  égard  l'effet  de  la  stipulation  des  bénéflcea  de  com* 
Bunauté,  même  daps  une  commafiaeté  réduite  aux  aequêta 
(l>anf,aff.Flaqdin,OjtHiis<182â,«,  CûU.nouv.  U  %  ji.  111. 
^P.,  1826,  p.  686). 

68«  la  dootriD#  de«  anieurs  eat  conforme  à  la  juriapmdence. 
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Les  préjugés  oootumiers  étaient  si  paissants  contre  les  seconds 
mariages  que^  dès  la  promnlgation  du  Code,  les  auteurs  dos 
Pandectes  françaises  {édition  de  1805,  t.  Xlly  p.  131)  ont  écrit 
contre  le  texte  de  la  loi  :  c  Quoique  cette  clause  ne  soit  point 
«  réputée  donation,  ni  quant  au  fond  ni  quant  à  la  forme,  il 
«  n'en  est  pas  moins  constant  qu'elle  renferme,  en  faveur  de 
«  celui  qui  en  profite,  un  avantage  qui,  en  conséquence,  est 
«  sujet  à  réduction  en  cas  de  secondes  noces.  C'est  aussi  ce 
«  qui  résulte  de  l'article  1527  ci-après.  » 

Ce  préjugé  a  bien  autrement  triomphé;  car  presque  tous  les 
auteurs  sont  du  même  avis.  Je  n*en  sache  que  deux  qui  aient 
dit  le  contraire  :  M.  Toullier,  I.  ^//,n*422,  qui  ne  faitqu^aifir- 
mer  son  opinion,  et  a  promis  à  quatre-vingt8*ans  de  la  discu- 
ter ailleurs,  ce  que  la  mort  a  empêché  ;  et  H.  Duranton,  f .  xy, 
idiiion  de  1834,  n*  243  el  n**  244  :  car  il  y  rappelle  que  l'arrêt 
de  la  Cour  de  Douai,  cassé  par  Tarrôt  du  24  mai  1808,  aff. 
Richard  (Y.  n*  62),  avait  Jugé  que  les  bénéfices  faits  pendant 
la  communauté  attribuée  au  survivant  ne  pouvaient  s'imputer 
pour  aucune  portion  sur  la  part  d'enfant  du  second  époux, 
conformément  à  la  disposition  finale  de  l'article  1527  qui  ne 
les  réputé  pas  un  avantage;  et  M.  Duranton  rend  compte  de 
Tarrêt  qui  casse,  et  ajouta  par  opposition,  «  Nous  crayons  que 
e^ était  bien  jugé!  d 

J'éprouve  donc,  non  pas  une  hésitation,  mais  un  profond 
chagrin  de  penser  autrement  que  la  jurisprudence  régnante  ; 
de  penser  autrement  que  les  maîtres  les  plus  éminents  dans  la 
science  do  droit.  C'est  un  malheur  pour  un  esprit  sincère  de 
sentir  méconnue  de  presque  tous  une  vérité  importante;  c'est 
un  malheur  de  lutter  contre  un  courant  d'idées  qui  avaient  pré- 
cédé le  Code  Napoléon,  et  pourtant  d'avoir  toujours  lu  dans  oe 
Code  ce  que  ces  idées,  communes  à  tous  au  temps  deia  promul- 
gation, ont  empêché  les  jurisconsultes  et  les  praticieos  d'y  voir, 
de  sorte  que  ces  idées  se  sont  perpétuées  pendant  soixante  ans 
sous  le  Code  civil,  au  détriment  du  bien  public. 

64.  Je  pense  et  j'ai  toujours  pensé  que  la  volonté  du  Code 
civil  a  été  de  laisser  à  l'eniant  du  premier  mariage  le  droit 
d'imputer  sur  la  part  d'enfani  du  nouvel  époux,  non-seulement 
les  donations  par  contrat  de  mariage  sur  les  propres,  mémo 
en  usufruit;  mais  encore  tout  ce  qui  proviendrait  en  fonds  et 
capitaux  des  biens  de  l'époux  binube,  apportés  ou  tombés 
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dans  la  communauté  ;  au  contraire^  j'ai  regardé  comme  libres 
et  DOD  sujettes  au  retranchement  les  conventions  matrimo* 
DÎales,  en  tant  qu*elle$  portent  sur  les  résultats  des  béné- 
fices à  faire  sur  les  revenus,  fruits  et  travaux  de  l'un  ou  de 
l'autre  époux,  et  c'est  en  ce  sens  que  j'ai  toujours  entendu 
la  lettre  de  cette  portion  de  l'article  1527,  combinée  avec 
l'esprit  et  l'économie  des  diverses  lois  composant  le  Gode 
civil  :  «  HAIS  (c'est-à-dire,  contrairement  à  la  phrase  néam- 
a  moins)  les  simples  bénéfices  résoltant  des  travaux  communs 
«  et  des  économies  faites  sur  les  revenus  respectifs,  quoique 
«  inégaux  des  deux  époux,  ne  sont  pas  considérés  comme  un 
«  avantage  fait  au  préjudice  des  enfants  du  premier  lit.  » 

Ainsi,  quoique  je  ne  traite  ici  que  de  la  convention  de  f  ar- 
ticle 1525,  qui  comprend  le  plus  grand  résultat  possible  des 
revenus,  fruits  et  travaux  de  l'un  et  de  l'autre  époux,  ma  doc- 
trine s'étend  nécessairement  a  toutes  les  clauses  de  commu- 
nauté conventionnelle  en  secondes  noces,  mais  en  tant  seule* 
ment  que  la  clause  portera  sur  la  destination  du  résultat  des 
fruits,  revenus  et  travaux  de  chacun  des  époux. 

55.  Telle  est  mon  opinion  ;  mais  avant  que  de  l'établir,  je 
dois  rappeler  les  motifs  sur  lesquels  s'appuie  la  jurisprudence 
que  je  combats.  Puisque  les  auteurs  modernes  sont  contre  moi, 
je  n'aurai,  pour  bien  fetire  connaître  leurs  motifs,  qu'à  les  ana- 
lyser fidèlement,  sans  même  indiquer  à  qui  d'entre  eux  appar- 
tient telle  ou  telle  raison  particulière  du  système. 

«  Leurs  raisons  morales  sont  les  dangers  des  secondes  noces 
pour  les  enfants  orphelins  de  père  on  de  mère,  la  craintedes exa- 
gérations d'un  nouvel  amour.  La  loi  qui,  dans  toute  autre  occa- 
sion, voit  dans  les  pactes  matrimoniaux  des  conventions  de 
mariage  plutôt  que  des  donations,  prend  tout  i  coup  le  contre- 
pied  de  cette  présomption.  Par  faveur  pour  les  enfants  du  pre- 
mier lit,  elle  suppose  la  libéralité  plutôt  que  le  pacte  de  société, 
et  fait  résulter  la  donation,  non  pas  seulement  de  l'intention  de 
donner,  mais  du  fait  même.  »  —  Âh  !  pourquoi  dire  alors  :  Non 
m  odium  nupiiarum  ? 

«  Or  il  y  a  avantage,  continue -t-on^  à  attribuer  tous 
leê  acquêts  au  nouvel  époux,  quand,  en  fait,  le  nouvel 
époux  se  trouve  le  survivant.  Ces  acquêts  peuvent  être 
considérables.  Si  l'on  n'avait  pas  fait  cette  dérogation  à  la 
communauté  légale  ^  la  nouvelle  forfnne  appartiendrait  pour 
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moitié  EUX  enfaoïB  du  premier  lii.  Pourquoi  les  priver  au  profit 
du  DOUYol  époax  de  la  part  que  leur  auteur  a  eue  daus  oetta 
commuDauté  ?  » 

«  Qtt'oQ  ne  ee  targue  pas  de  oe  que  dans  un  preaiier  luariage 
oetle  couveation  serait  imoittable.  Les  earants  n'y  perdront 
rien.  Si  leur  père  meurt  le  premier  après  uue  coiumunaalé 
frooitteuse»  ils  retrouveront  la  totalité  dans  la  succession  de 
leur  mère*  Maisi  dans  les  seconds  mariages»  les  enfants  du 
premier  lit  perdraient  irrévocablement  la  part  de  leur  mère 
par  son  prédécès,  oar  ils  ne  sont  pas  héritiers  dn  second  mari* 

«  On  rappelle  la  rigueur  avec  laquelle  on  exécutait  l'édit 
des  secondes  nooes  dans  les  pays  coutumiers»  où  pourtant  il 
avait  quelques  adoucissements  qu'on  ne  pourrait  pas  y  appor- 
ter aujourd'hui')  on  veut  joindre  l'article  1096  du  Gode  Sfapo* 
léoQ  avec  les  textes  sur  la  communauté  4  on  fait  remarquer 
que  l'article  1496  sur  la  communauté  légale  y  applique  lea 
principes  de  l'édit^  et  que  Tarticle  16S7  les  complète^  et  j'ai 
vu  même  avec  regret  que,  dans  les  raisonnements^  on  iovo* 
quait  quelquefois  les  mots  «  dons  oMCtni  sot»  de  Tartide  1096^ 
lesquels  me  semblent  n'avoir  aucun  trait  aux  actes  i^tran- 
ohables,  et  se  berner  à  rexpressioa  de  la  quotité  à  attribuerait 
nouvel  époHXi  Enfin  oh  insiste  sur  ce  que  tes  avantages  indi* 
reots  sont  plus  à  craindre  dans  la  communauté  conventionnelle 
que  dans  la  communauté  légale ,  à  cause  de  la  grande  latitude 
que  la  loi  y  laisse  aux  futurs  pour  le  règlement  de  leur  asso« 
ciation  conjogalei  et  l'on  prétend  trouver  dans  VExfOêi  ém  mo- 
iifê  de  M«  Berlier  et  dans  la  doctrine  de  Pothier  (7y«  du  mariage 
A*  652)  la  preuve  de  la  doctrine  générale.  • 

66.  Je  crois  qu'on  est  souvent  à  côté  de  la  vérité  législative 
quand^  à  l'ocoasion  d'une  question  de  droite  on  se  Jette  dans  les 
questions  morales  ou  philosophiques.  La  liberté  des  conventions 
est  toujours  la  base  du  droite  Elle  est  de  droit  naturel  5  et  les 
articles  1134^  1667>  1497  et  lftii7  la  consacrent  civilement,  soit 
en  principe  général  »  soit  relativement  à  la  matière  même  que  je 
traite;  la  loi  civile  peut  restreindre  cette  liberté»  et  quand  elle 
l'a  fait,  on  ne  doit  jamais  dépasser  la  restriction.  G'eet  là  la  règle  ; 


*  Par  exemple,  on  ne  l^appliqualt  pas  aux  Éucced&ions  mobilières  ë^ueft 
à  la  PtmsM  blnube;  on  répntait  le  féitime  d«  bonne  ftil,  en  ce^ae  \9ê  suceen-* 
aiSBS  fataretflant  quelque  choee  d'incertain.  PotUf  r  (fr.  dsmariof «,«••&»). 
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carie  légialateur  a  dû  peser  les  avantagea  et  les inoODVéateota 
de  la  restriction.  11  ne  faut  pas  la  dépasser. 

Examinons  pourtant»  —  Si,  en  premières  noces,  la  convention 
de  la  totalité  de  la  eofiamunauté  profite  à  Tépoux  survivanti  el 
si  la  moitié  n'en  passe  pas  aux  enfants  du  défunt^  te  n'est  pas 
parce  qu'ils  en  retrouveroùt  la  moitié  dans  la  succession  du 
survivant  L».  C'est  parce  qiie  la  clause  en  a  acquis  la  propriété 
au  survivant  et  que  la  convention  est  licite  \  c'est,  parce  qu'il 
ne  s'agit  que  du  résuUat  des  fruits^  devenus  et  travaux  eom« 
muns,  et  non  des  capitaux  d'aucun  des  époux^  que  la  loi  a  sooi» 
trait  ce  résiiltat  à  l'article  lOM  du  Code,  oomiDe  il  lesoustratl 
aussi  à  l'article  1098  en  tant  qu'il  ne  comprend  ni  propres^  m 
apports,  ni  échntes.  —  Pour  dire  qu'on  en  retrouvera  le  pro» 
duitdanslasuccession  du  8urvitant>il  faudrait  être  sûr  queleaur»* 
vivant  ne  sera  pas  dissipateur,  n'éprouvera  pas  de  revers  oa  m 
tombera  pas  dans  des  désordres  ruideul»  C'est  alléguer  comme 
preuve  ce  qu'on  ne  sait  pas. 

Les  enfants  du  premier  lit'ne  sont  pas  les  héritiers  du  second 
mari!» 4»  Mais  qu'est-ce  donc  que  le  second  mari  gagnera  paf 
la  clause  de  rarticle  1626  qUi  permet  aux  héritiers  du  défuiH 
de  faire  la  reprise  de  tout  ce  qui  est  entré  dans  la  oomma*' 
naulé  du  chef  de  celui-ci  ?  Il  n'y  gagnera  rien  autre  chose  que 
le  rémltai  obtenu  à  la  fin  de  la  communauté  par  les  fruits, 
revenus  et  travaux  de  l'un,  et  de  l'autre  des  époux  t  rien  qui  pro* 
vienne  des  enfants  du  premier  lit }  rien  que  le  défunt  ait  pos- 
sédé ou  reçu  oomme  propre*  -^  Qu'est-ce  donc  que  cette  oom« 
munauté  et  son  résultat?  C'est,  en  seoondes  noces  comme  eo 
premières,  le  produit  de  ce  que  les  époux  ont  gagné  ensemble^ 
c'est  une  prime  ofiarte  au  survivant  et  stipulée  par  lui  pour 
qu'il  puisse  plus  aisément  établir  sa  seconde  famille«  Quoi  de 
plus  moral?  quoi  de  plus  utile?  8i  la  seconde  eommudauté  m 
été  fructueuse,  son  état  prouve  que  les  biens  propres  aux  en- 
fants du  premier  lit  ont  été  sagement  adsDinislrés  et  cob« 
serves,  et  que  tous  les  biens  venus  du  prémeunmt  sont  repré- 
sentés. 

57.  Mais,  dira-t-OD>  la  seconde  communauté  sera  souveill 
très-opulente  I  Cela  peut  arriver  dans  deux  cas  opposés,  el 
c'est  toujours  dans  un  de  ces  deux  cas  que  s'élèvent  les 
procès.  Quand  un  homme  d'un  rang  élevé  et  jouissant  d'une 
grande  fortune  est  resté  veuf  avec  enfants,  surtout  ayant  une 


488  REVUE  DE  Là  iURISPRUDENGE. 

OU  plusieurs  filles,  et  que  son  second  choix,  exerce  dignement, 
tombe  sur  une  personne  d'une  fortune  beaucoup  plus  modeste 
qu'il  laisse  veuve  plus  tard  avec  de  nouveaux  enfants  ;  oo 
bien  quand,  à  la  mort  d'un  industriel,  d'un  commerçant,  d'an 
fermier,  même  d'un  cultivateur  propriétaire,  sa  veuve^  ne  pou- 
vant à  la  fois  suffire  aux  soins  dus  à  ses  enfanta  en  bas  âge  et 
i  Findustrîe,  au  commerce,  ou  à  Fexploitation  délaissée,  fait 
le  choix  sage  d'un  nouvel  époux,  sans  fortune,  mais  honnête 
homme,  mais  attaché  à  ses  devoirs,  mais  instruit  et  habile 
dans  la  culture  des  terres,  dans  le  genre  de  commerce  ou  d'in- 
dustrie délaissée  par  le  défunt  :  dans  chacun  de  ces  cas,  il 
doit  être  permis  (et  mon  opinion  est  que  la  loi  le  permet)  aux 
parents,  aux  amis,  aux  conseils  de  l'époux  en  vîduité  de  lui 
faire  consentir,  si  l'on  exige  cette  convention  pour  un  second 
mariage,  l'abandon  éventuel,  en  tout  ou  partie,  de  sa  part  per- 
sonnelle dans  le  résultat  à  obtenir  à  la  fin  de  la  communauté 
des  fruits,  revenus,  économies  et  travaux  communs  :  car  c'est  un 
moyen  presque  certain  de  diriger  tous  les  efforts  d'une  nouvelle 
épouse  à  la  surveillance,  au  bon  ordre,  à  l'économie  de  Pin- 
teneur,  et  de  faire  tendre  les  efforts  d'un  nouvel  époux  vers 
les  succès  qu'il  peut  espérer  dans  la  profession  dont  il  con- 
tinue l'exploitation. 

58.  Ainsi,  ce  qui  est  permis  dans  les  sociétés  particulières, 
d'attribuer  à  l'un  des  associés  tout  ou  partie  des  gains  de  la 
société,  est  et  doit  être  permis  dans  la  société  conjugale, 
même  en  cas  de  second  mariage.  Autrement,  et  si  aucune  con- 
vention avantageuse  n'est  permise  dans  ce  cas  sur  le  résultat 
des  gains  de  la  seconde  communauté,  et  que  tout  se  borne  à 
une  part  d*enfant,  quand  il  y  en  a  et  du  premier  mariage  el 
du  second,  il  faudrait  changer  la  loi  ;  car  dans  l'état  de  la  so- 
ciété, la  loi  serait  en  opposition  directe  avec  les  bonnes 
mœurs  :  elle  tendrait  à  substituer  au  mariage  les  sociétés  com- 
merciales ou  civiles  et  le  concubinage  ;  elle  tendrait  i  n'intro- 
duire dans  les  seconds  mariages  que  des  maris  avides  de  jouir  des 
revenus,  désireux  de  les  détourner  et  n'en  trouvant  que  trop 
d'occasions  avec  notre  système  de  papiers  au  porteur.  Mais  la 
loi  i/est  pas  telle  que  les  préjugés  et  l'habitude  l'ont  faite;  elle 
n'a  conservé  d'immuables  que  les  biens  des  enfants  du  pre- 
mier lit  et  les  biens  en  fonds  ou  capitaux  échus  avant  et  pen* 
dant  le  second  mariage  A  l'époux  binube  ;  elle  laisse  aux  coo- 
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ventions  matrimoniales  du  second  époux  la  faculté  de  s'exercer 
sur  le  résultai  final  des  travaux^  de  Tindustrie  et  des  ëcono^ 
mies  de  chaque  époux  pendant  le  second  mariage,  ainsi  que 
de  tous  les  fruits,  revenus,  intérêts  et  arrérages  ^  de  quelque 
nature  qu'ils  soient ,  échus  et  perçus  pendant  ce  mariage  (C.  N., 
1401>  §2;  1498;  1525;  1527).  Cette  communauté  et  les  conven- 
tions qui  raccompagnent  sont  un  accessoire  du  mariage  ;  et  ces 
conventions  ne  doivent  pas  être  proscrites  ici  parce  que  les  se^ 
conds  mariages  sont  aussi  sacrés  que  les  premiers;  parce  que, 
comme  dans  les  premiers^  chaque  époux  se  doit  tout  entier  i 
l'autre,  selon  les  fins  civiles  et  naturelles  du  mariage  ;  parce 
qu'un  second  mariage  crée  une  nouvelle  famille  juxtaposée  i 
la  première,  et  que  c'est  pour  cette  seconde  famille,  pour  sa 
formation  et  pour  son  entretien  que  la  communauté  a  été  sti- 
pulée ;  et  parce  que  la  société  est  intéressée  sous  le  rapport 
des  mœurs,  de  la  tranquillité  des  ménages  et  de  l'accroisse- 
ment des  sujets  de  l'État,  à  ne  pas  trop  entraver  les  seconds 
mariages.  Il  faut  donc  que  le  nouvel  époux  d'une  veuve  chargée 
d'enfants  et  d'une  profession  industrielle  qu'elle  ne  peut  seule 
soutenir,  puisse  stipuler  sur  le  résultat  des  gains  qu'il  fera 
presque  seul;  il  faut  qu'il  puisse  se  livrer  avec  ardeur  et  con- 
fiance à  sa  profession  et  ne  se  refuse  pas  les  joies  de  la  pater- 
nité; il  faut  enfin  que  la  seconde  femme  d'un  homme  doué 
d'une  grande  fortune  ne  craigne  pas  de  sacrifier  sa  beauté  au 
nombre  des  enfants  qu'elle  donnera  à  son  mari  et  se  dise  comme 
les  femmes  germaines  :  /inire  liberorum  numerum  fœdisrimufn 
est.  —  Qu'en  résultera-t-il  en  définitive,  même  dans  le  cas  de 
la  stipulation  de  l'article  1525?  Qu'ils  trouveront  dans  le  résultat 
des  fruits,  revenus  et  travaux  communs  de  quoi  établir  les  en- 
fants du  second  lit  à  peu  près  de  la  même  manière  que  leurs 
frères  et  sœurs  du  premier  lit. 

On  objectera  que  par  l'effet  de  cette  convention  le  père  ou  la 
mère  des  enfants  du  premier  lit  n'auront  jamais  joui  de  l'ac- 
croissement de  fortune  acquis  au  cours  de  la  seconde  commu- 
nauté, et  qu'il  n'en  viendra  aucune  part  aux  enfants  du  premier 
lit. — Je  réponds  à  la  première  partie  de  l'objection  qu'elle  n'est 
point  exacte  ;  car,  hors  les  cas'extraordinaires,  l'accroissement 
d'une  communauté  par  les  revenus,  les  économies  et  les  tra- 
vaux des  deux  époux,  est  presque  insensible  dans  les  pre- 
mières années;  il  ne  grandit  qu'autant  que  cet  accroissement 
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•d  monlre  cMitaDi  pendaDt  les  dix  première  ;  alors  la  oom- 
muDattté  détient  riche  an  bout  de  douze  à  quinte  «osi  opulente 
après  YÎBgt*  Or^  après  un  temps  si  long,  la  mère  aura  joui,  peu* 
dant  une  partie.de  sa  carrière,  de  l'aisance  nouvelle  et  de  la  tran- 
quillité d'esprit  qu'elle  procure;  elle  aura  de  plus  la  certitude 
morale  qu'un  bon  mari  doit  âtre  un  bon  père,  et  que  plus  tard 
les  enfants  du  second  lit  recevront  de  lui  un  établissement 
convenable.  Ce  n'est  pas  là  perdre  les  biens  que  la  mort  nous 
force  à  quitter*  Reste  donc  seulement  la  seconde  partie  de  l'ob- 
jection relative  aux  enfants  du  premier  liti  il  ne  leur  parvient 
effectivement  rien  des  bénéfices  de  la  nouvelle  communauté* 
Hais  si  leur  mère  ne  s'était  pas  remariée^  si  elle  avait  quitté 
son  exploitation»  abandonné  son  commerce  ou  son  établisse-* 
meni  industrieli  qu'elle  eût  vendu  son  fonds  à  bas  prix,  ses 
marchandises  aux  enchères,  même  qu'elle  eût  loué  les  terres 
du  premier  mari  et  qu'elle  eût  vécu  en  rentière,  le  sort  des  tOh 
faats  du  premier  lit  se  serait*il  amélioré?  Non!  C'est  prouvé 
par  l'exemple  constant  des  femmes  qui  perdent  jeunes  leur 
mari  et  en  quittent  la  profession  pour  vivre  de  leur  revenu  en 
viduité  avec  leurs  enfants»  Quelque  bonne  que  soit  leur  conduite, 
leur  état  demeure  stationnaire  ou  s'appauvrit.  L'élément  d'ac- 
croissement n'est  plus. 

fiO.  C'est  assea  considérer  la  question  du  côté  moral*  •— 
Il  faut  maintenant  parcourir  l'histoire  du  droit  sous  le  rapport 
de  la  formation  et  de  la  portée  de  l'article  1098,  comme  sous 
oeltti  du  plan  que  se  sont  formé  sur  les  conventions  matrimo* 
niales  les  rédacteurs  du  Conseil  des  Cinq-Cents  (projet  Jacque- 
minot))  les  rédacteurs  du  projet  du  gouvernement,  et  ceux  de  la 
section  de  législation  du  Conseil  d'État,  surtout  pour  la  commu^ 
nauté  conventionnelle»  et  terminer  par  analyser  non  pas  l'arti* 
cle  1525»  que  j'ai  examiné  sous  les  QuiUian$  IIP  et  /^*,  mais 
surtout  l'article  1527»  qui,  selon  moi»  régit  toutes  les  conven- 
tions matrimoniales  portant  sur  le  résultat  des  fruits,  revenus  et 
travaux  de  chacun  des  deux  époux» 

60.  Je  parlerai  d'abord  de  l'article  1098. 

H  a  été  tiré  du  premier  chef  du  célèbre  Édit  des  secondes 
noces  de  François  II  du  mois  de  juillet  1560»  rendu  à  l'occasion 
du  mariage  du  comte  de  Clermont  avec  la  marquise  douairière 
d'Aligre»  qui  avait  sept  enfants  du  premier  lit  et  faisait  d'im- 
menses donations  à  son  nouvel  épcux.  Celte  ordonnance  était 
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tirée  de  ia  loi  Hûc  eàieialit  Qfil.^De  ieeundiê  wifHiê%  Le  style 
amer  du  préambule  ^  de  cette  loi  indique  bieo  qu'elle  aaiaeeit 
d'une  oiroonetADoe  partioulière  et  qu'elle  était  diotée  par  Tee- 
prit  aristooratique  de  ceuiervatioD  des  bieui  dans  lea  familleii 
si  ehère  aux  pays  de  ooutuoies.  Ce  premier  ehef  était  aiosî 
conçu  :  «  Ordonnons  que  les  femmes  veuves^  ayant  enfante 
ou  enfants  de  leurs  enfants,  si  elles  passent  à  de  nouvelles 
noces,  ne  pourront^  m  quelque  façon  qu$  os  saU^  donner  de 
leurs  biens,  meubles^  acquêts»  ou  acquis  par  elles  d'ailleurs 
que  de  leur  premier  mari»  ni  moins  leurs  propres^  à  leurs 
nouveaux  maris,  père»  mère  ou  enfants  desdits  mariS|  ou  au»> 
très  personnes  qu'on  puisse  présumer  être  par  dol  ou  fraude 
interposées,  plus  que  l'un  de  leurs  enfants,  ou  enfants  de 
leurs  enfants;  et  s'il  se  trouve  division  inégale  de  leurs  biene 
faite  entre  leurs  enfants^  ou  enfants  de  leurs  enfants»  les  do* 
nations^  par  elles  faites  à  leurs  nouveaux  maris  seront  ré- 
duites et  mesurées  à  la  raison  de  celui  des  enfants  qui  aura 
le  moins,  h 

Il  est  bien  évident  que  cet  édit  était  uoe  loi  générale  venant 
modifier  les  lois  locales,  et  qu'il  s'étendait  à  tout  ce  qui  pou-^ 
vait  parvenir  au  nouvel  époux  des  biens  de  la  veuve  future 
épouse,  par  Teffet  même  des  coutumes  sous  lesquelles  se  faisait 
le  mariage  ou  des  stipulations  favorables  qui  s'y  trouvaient. 
Les  édits  généraux  du  roi  avaient  force  de  loi  et  dominaient 
toutes  les  branches  des  légistations  locales* 

61.  Les  projets  du  Gode  civil  et  le  Code  lui-même  ont  été 
écrits  dans  un  autre  esprit. 

Il  s'agissait  de  faire  un  corps  de  lois  civiles,  procédant 
toutes  de  la  même  autorité,  mais  ayant  chacune  son  objet  par«- 
ticulier.  . 

Il  était  conséquent  au  principe  de  l'autorité  royale  qu'un  édit 
survenu  affectât  toutes  les  parties  y  relatives  des  diverses  lois 
locales  existant  avant  sa  publication* 


<  Il  faut  rdmsrqtter  iel  que  Tédit  était  ftl  flévère,  quMI  etit«Adili  taè  pn  Aê» 
rogcr  à  MQictes  Btatntslooaas  existants,  <|al  aaratent  poessé  la  séfétlté  plat 
loin  snr  cet  objet  que  redit  lui-même.  U  était,  sur  les  deax  chefs  qs'U 
renfermait,  terminé  par  cette  disposition  générale  :  «  N*en tendons  par  ce. 
«  présent  notre  édit  bailler  auxdites  femmes  plus  de  pouvoir  et  liberté  de 
«  donner  et  disposer  de  leurs  biens  qu'il  ne  leur  est  loisible  par  les  coutumes 
«  des  pays,  auxquelles  par  eeè  prélentes  n'est  dérogé»  • 
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Mm  dans  la  préparation  d'oD  Gode^  îl  faat  tenir  compte  de 
l'eneemble  da  projet»  de  sa  division  en  livres,  en  titres^  en 
chapitres;  dans  nn  Code  publié»  il  faat  tenir  compte  de  chaque 
loi  particulière  et  de  son  objet,  et  ne  faire  influer  une  loi  sur  une 
antre  loi  traitant  un  autre  sujet  qu'autant  que  l'aura  voulu  le 
législateur. 

Le  projet  Jacqueminot  avait  séparé  profondément  pour  les 
mariages,  les  IMralitéê  entre  époux  par  contrat  de  mariage 
AU  TiTBB  de$  Dimaiùm»  enire^fs^—àeê  eonvefUiom  entre  époux 
par  contrat  de  mariage,  qu'il  traite  au  titre  des  DraUs  respectifs 
des  époux. 

C'est  au  titre  des  Donatùms  erUre^vifSy  article  156,  que  se 
trouve  cette  disposition  (Fenet,  t.  I,  p.  393)  :  «  L'homme  ou  la 
femme  qui  convole  à  de  secondes  ou  subséquentes  noces,  ayant 
enfants  ou  descendants  d'un  .précédent  mariage,  ne  peut  donner 
à  son  nouvel  époux  qu'une  part  d'enfant  légitime  le  moins 
prenant,  et  en  timfhêit  seulement.  » 

Certainement,  cette  disposition  eût  été  ridicule  s'il  n'eût 
pas  été  permis  au  nouvel  époux  de  pactiser  par  une  convention 
de  mariage  sur  les  fruits,  revenus  et  gains  de  la  communauté 
à  naître. 

On  ne  trouve  pas  dans  le  projet  Jacqueminot  les  mots 
c  dans  aucun  casy  *  dont  on  a  tant  abusé  depuis. 

Il  ne  traite  que  des  donations  patentes  ou  déguisées,  directes 
ou  indirectes  ;  il  ne  traite  pas  des  eoncenUons  de  mariage. 

Pour  appliquer  cet  article  166  aux  conventions  de  mariage, 
loi  d'un  autre  ordre  que  la  loi  sur  les  libéralités,  il  aurait  fallu 
un  texte  exprès  au  titre  des  Donationsy  ou  un  texte  exprès  au 
titre  du  Contrat  de  mariage  ou  des  droits  respectifï  des  époux. 

Or  ce  texte  ne  se  trouve  aucunement  dans  le  projet  au  titre 
des  Droits  respectifs  des  époux  (Fenet,  p.  432). 

En  effet,  l'article  1"  établit  la  plus  grande  liberté  pour  les 
conditions  ou  conventions  de  mariage. 

Le  chapitre  il»  de  la  Communauté  légale  (Fenet,  p.  434  à 
453)t  no  parle  en  rien  de  l'application  de  l'article  156  (source 
de  1098)  du  titre  des  Donations  entre-vifs  à  la  Communauté 
légale,  et  l'on  n'y  voit  en  rien  le  germe  de  l'article  1496  du 
Gode  civil. 

Le  chapitre  III ,  des  diverses  Conventions  par  lesquelles  les 
conjoints  dérogent  d  leurs  droits  légaux  et  de  V effet  de  ces  con^- 
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vefUumiy  traite  des  conventioDs  exclusives  de  toute  commu- 
Dautë  entièrement  étrangères  à  notre  sujet  (Fenet,  p.  453  à  455); 
puis  enfin,  de  la  CammunauU  eonveniionneUe  (Fenet,  p.  455 
&S63). 

On  trouve  dans  cette  dernière  partie  rénumération  des  pactes 
usités  pour  modifier  la  communauté  légale,  notamment  Tar*- 
ticle  151,  source  de  l'article  1525  au  Code  civil.  H  est  cité  ci- 
dessus,  n'  32,  p.  205,  et  comme  le  texte  déclare  que  s'il  n'y  a 
pa$  enfanti  du  mariage^  la  communauté  appartiendra  toute  en* 
tière  au  survivant,  il  est  évident  qu'il  ne  s'agit  en  rien  dans  cet 
article  des  enfants  d'un  premier  mariage. 

Le  projet  ne  s'occupe  d'eux  que  pour  défendre  et  annuler  la 
clause  de  communauté  de  Um$  biens  présenis  et  futurs,  arti* 
cle  156  (Fenety  p.  462),  lorsque  l'un  des  époux  aura  enfants  on 
descendants  d'un  autre  lit. 

Il  est  donc  certain  que  la  rédaction  du  Conseil  des  Cinq- 
Cents  n'a  jamais  entendu  que  Tarticle  prohibitif  de  donner  au- 
tre chose  que  l'usufruit  d'une  part  d'enfant  le  moins  prenant, 
influât  en  rien  sur  les  seconds  mariages,  ni  dans  la  communauté 
légale,  ni  dans  la  communauté  conventionnelle;  elle  n'en 
blâme  sous  ce  rapport  qu'une  clause,  celle  de  la  communauté 
de  tons  biens,  et  défend  absolument  cette  clause,  comme  non 
valable;  ce  qui  l'aurait  réduite  à  la  communauté  légale,  à  la» 
quelle  un  dernier  article  (comme  notre  article  1528  du  Code) 
déclarait  que  la  communauté  conventionnelle  reste  soumise 
pour  tous  les  cas  où  la  convention  ne  contiendrait  point  une  dé- 
rogation spéciale. 

62.  Sur  tous  ces  points,  le  projet  de  la  commission  du  gou- 
vernement n'est  qu'une  copie  du  projet  Jacqueminot. 
'  Je  passe  donc  au  projet  de  la  section  de  législation  relatif  à 
la  portion  disponible  de  V époux  6tnttbe,  et  par  conséquent  à  ce 
que  le  Code  civil  a  voulu  foire  au  titre  des  DonaiUms  et  tola- 
ments. 

La  loi  des  Donations  et  de  la  Portion  dieponible  n'avait  pas 
pour  objet  les  Conventions  entre  époux;  on  devait  les  trouver 
au  titre  du  Contrat  de  mariage  :  le  Conseil  d*État  a  établi  la 
môme  indépendance  relative  entre  les  lois  d'ordres  différents, 
que  les  premiers  auteurs  des  projets  entre  les  matières  de  leurs 
titres.  La  loi  des  Donations  H  testam^Us  a  donc  été  discutée 
seule  en  l'an  XI,  et  sans  rapport  avec  la  loi  du  Contrai 
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de  ifiayi,  qoi  s'ast  ^noe  qtm  plus  de  six  mois  «près. 

A  is  UmtUÊ^  îkn  97  irentAse  an  XI,  M.  Bigot«Prétiiisneu  pré* 
SêBta  h  fihspItrB  Vill  iIm  D&nëiiùmtmUMépmim  :  Tartiele  176, 
emprunté  aux  premiers  projets ,  portait  :  «  L'homme  ou  la 
fl  feoima  ^m^  ayanl  des  enfants  d'un  antre  Ut,  oontraolera  un' 
««  secoftfl  on  subséquent  mariage,  ne  pourra  donner  à  son  non* 
«(  vel  époux  qu'une  pari  d'enfant  légitime  le  moins  prenant,  sf 
•  in  tuufimii  iêuUmenê.  » 

Ne  permettre  qu'une  si  faible  donaiioni  e'est  mettre  obstael^ 
nui:  seconds  mariagoa  et  porter  les  personnes  qui  ne  pourront 
s'avantager  à  vivre  dans  le  eonoubinage,  dit  M.  Regnaud.  Le 
aeooQd  Consul  répond  que  l'intérêt  des  enfants  du  premier  lit 
oblige  de  faire  une  distinelion  entre  les  seconds  msriagesetles 
premiers;  mais  il  propose  de  permettre  de  donner  la  part  d'en« 
fant  en  iauie  propriété  au  nqpvel  époux.  M.  Berlier  l'approuve, 
Mmiê  il  voudrait  (en  modifiant  sur  ee  point  l'anoienne  jùris- 
pradenoe)  que  la  nouvel  époux  ne  pût  jamais  avoir  la  moitié 
pi  le  tiers,  ee  qui  arrivait  quand  il  n'existait  qu'up  enfani  ou 
deux,  et  propose  un  quart  en  propriété  pour  le  maximum  de 
l'exereiee  de  la  fÎMiullé  de  donner  (Penet,  t.  XII,  p,  416).  Ces 
amendements  sont  adoptés,  et  dans  la  séance  du  3  germinal, 
rattiele  devenu  le  ft(Mf*  du  projet,  et  depuis  le  1008'  du  Code« 
reparaît  purgé  des  mots  «1  «n  uiufruii  imhmmU ,  auxquels 
on  a  substitué  oeux^  i  si  $cm$  fus,  sàas  àocoM  câs,  est  Ammi- 
êimu  pmuÊnê  iûsMtr  hfumtideM  Irimu. 

63«  Quel  est  te  sens  des  mats  h  eiiienaKenf  »...  «  le  quêrt 
dci  biens  »...  «  dam  aucun  cas?  p 

Lmm  domûHom^  dent  on  parle  dans  l'artiele  1008,  sont  les 
libéraliiés  de  toutf  espèce  dont  traite  le  titre  H  du  livre  III, 
ka  UkéraUléêu  non^seulement  faites  sous  la  forme  des  donations 
on  tesleaients ,  mais  encore  les  don#tions  (Isttes  indirectement 
an  delà  de  la  qnottié  disponible,  celles  faites  par  déguisement 
sous  une  forme  ou  sous  une  autre,  et  celles  faites  à  personnea 
înt^rpDaésa  véalleoienl  ou  à  personnes  présumées  légalement 
interposées. 

On  n'exigera  sans  doute  paa  de  moi  une  profession  de  foi 
(dus  explicite.  J'appelle  denâltM,  toute  libéralité  faite  dans  la 
forme  de  la  donation  entre^vifs  eu  du  testament  :  j'appelle  ie» 
Uêiiùmy  toute  tibéralilé  eacbée  sous  on  faux  nom  ou  une  fausse 
eottleHr. 
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G*e9t  dt  toutes  oas  dopations  patwites  ou  caobéat  qqa  parla 
l'articla  109S  ;  mais  il  ne  parle  pas,  il  ne  peut  pas  parler  encore 
éê$  conventÙMê  de  maHagêf  oe  n'e»ft  pas  l'objet  4e  la  loi  eo 
délibération. 

Il  n'en  parle  pas  et  n'en  pent  pas  parler  :  car  les  deux  projeta 
sur  les  droits  respectifs  des  époux ,  faita  par  lea  comniisaiona 
antérieures^  avaient  regardé  ooparoe  çQIpolQn9^  auK  preçiiers 
et  aux  seconda  mariages  toutes  lea  dispositions  sur  la  ooin«* 
OAunauté  légale  ou  sur  la  cQmnoqoauté  conveutionaella^  sauf 
la  prohibition  eo  secondée  noces  de  la  communauté  de  toua 
biens  ;  il  n'en  parle  pas#  puisque  ce  o'est  qa'eo  Tan  XII  qu'on 
a  décidé  en  quelle  mesure  rarticle  1098  produirait  effet  sur  lea 
couYentions  matrimoniales. 

Donc,  en  présupposant  ici  que  le  sens  de  Tariicle  1597  asi  que^ 
dana  les  secondes  nocesj  on  ne  doit  f9»  considérer  comme  do* 
nations  ni  avantages  prohibés  les  oonveQtioas  d^  mariage,  en 
tant  qu'ailes  portent  sur  le  résultat  des  travaux  communs  etdcà 
revenus  de  l'on  et  de  l'autre  époux^  quoique  inégaux  Ja  consé* 
quence  directe  sera  que  les  mots  «  4es  donatiom  i»  doiveat  être 
pris  ici  dans  le  sens  strict  qu'ils  oQt  partout  au  titre  lie»  Ponar 
iiom  ei  tesiamenis. 

De  même,  lea  mot^  «  h  quart  ds$  bisns  »  soot  pris  ici  dans 
le  même  sens  que  dans  les  articles  913  et  1094#  pour  le  quart 
de  la  succession* 

Et  qu'on  Qe  réponde  pas  que  les  oouquAta  résultant  des  tra- 
vaux eommuna  et  des  fruits  et  reveous  des  biens  des  deux 
époux  sont,  pour  l»  moitié,  biens  de  la  aucceaaion  du  prédé*^ 
cédé  ;  ce  serait  une  pétition  de  principe  :  car  si  la  convention 
sur  le  résultat  des  fruits  et  des  iravaox  communs  eai  valable» 
l'efiet  de  la  convention  lea  aura  placés  nfr  initio  dans  lea  biens 
du  survivant»  en  vertu  de  l'article  711  du  Code  Napoléon  et 
de  la  rétroactivité  de  raccomplissemcnt  de  la  condition»  Lee. 
oQoqu6ta  n'auront  jamais  été  Hem  de  la  soooeaaion  du  prédéi^ 
cédé* 

Il  ne  devrait  pas  y  avoir  plus  de  difflcultéa  sur  le  aeoa  des 
mots  «  daiM  aucun  coi.  <» 

lie  sens  des  mots  «  dans  aucun  caa  »  est  qu'antrefoia  et  dana 
tous  les  cas,  on  réglait  la  pert  d'enfant  aur  le  nombre  des  en*" 
fanta  plua  un  ;  que  le  nouvel  époux  avait  une  moitié»  a'il  n'en 
existait  qu'un;  un  liera»  ai  deux  aurvivaiant^  un  quart»  ai  troiat 
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on  cinquième,  si  quatre,  etc.. *,  mais  qae,  damaueimcaê,  aous 
leCode  civil,  les  donatioDS  failesau  nouvel  époux  ne  pourraient 
excéder  le  quart  des  biens,  dans  les  cas  où  il  ne  resterait  que 
deux  enfants,  ou  même  un  seul.  La  lecture  de  cet  article  ne 
présente  que  cette  idée;  ce  qui  s'est  passé  au  conseil  d'État 
confirme  ce  soitiment. 

64.  Ce  n'est  pourtant  pas  ainsi  qu'il  est  toujours  entendu,  et 
dans  plusieurs  ouvrages  d'un  mérite  supérieur,  dans  les  dis- 
cussions d'audience,  dans  les  confirences  entre  avocats  sur  la 
question  si  Ton  devait  enlever  au  nouvel  époux  la  part  des  bé- 
néfices de  l'époux  binube,  qui  la  lui  avait  attribuée  par  contrat 
de  mariage,  j'ai  souvent  vu  après  la  citation  de  l'article  1496  et 
de  l'article  1527,  citer  ces  mots  «  dam  aucun  eoi  »  de  l'arti- 
cle 1098.  Cela  trouble  la  vue  de  l'esprit  et  fait  miroiter  les  textes, 
'  en  assimilant  l'article  10^  à  ces  mots  de  l'Édit  :  <  Ne  jHNir- 

a  ront,  en  qdklqub  façon  qdb  ce  boit,  donner  de  leun  bitns d 

«  leurs  nouveaux  maris. .. .  plus  que  Vun  de  leurs  enfants:  »  cela 
rappelle  tous  les  souvenirs  de  l'ancien  droit  ;  cela  fait  oublier 
que  l'article  1098  et  que  les  articles  1496  et  1527  sont  deux 
lois  d'ordre  différent;  que  l'un  règle  l'effet  des  donations  et 
testaments,  et  que  les  deux  autres  règlent  les  conventions  à 
titre  onéreux  dans  le  contrat  de  mariage;  cela  iait  oublier  la 
mesure  dans  laquelle  l'article  1098  doit  être  appliqué  aux  con- 
ventions matrimoniales. 

Si  les  mots  «  dans  aucun  cas  »  de  l'article  1098  n'ont  eu 
pour  objet,  au  titre  des  Donations,  que  de  régler  le  nuiximum 
auquel  le  nouvel  époux  pourrait  avoir  droit,  dans  les  cas  du 
nombre  mtiiiimifii  d'enfants,  et  que  plus  tard,  dans  un  autre 
titre  (celui  du  Conirai  de  mariage],  viennent  un  article  1496  et 
un  article  1527,  qui  ordonnent  l'application  de  l'article  1098  aux 
communautés  pour  certains  cas,  les  mots  «  dans  aucun  cas  » 
ne  changeront  pas  de  sens  ;  et  la  seule  conséquence  qu'on  en 
pourra  tirer  sera  que,  dans  les  cas  où  les  nouveaux  articles  de 
cette  seconde  loi  réputeront  excessives  certaines  conventions 
déterminées,  et  déclareront  ainsi  que  leur  excès  aura  l'effet 
d'une  dofialiofi  déguisée,  l'article  1098  les  fera  réduire  confor- 
mément i  l'échelle  qu'il  a  fixée  selon  le  nombre  d'enfants, 
comme  s'il  s'agissait  de  donation  formelle. 

Mais  cela  ne  fait  pas  faire  un  pas  à  la  question  de  savoir  si, 
dans  les  conventions  matrimoniales  iaites  en  secondes  noces. 
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les  stipulations  sur  le  résultat  des  béuéflces,  produits  par  les 
revenus,  fruits  et  travaux  de  chaque  époux,  sont  ou  ne  sont 
pas  des  avantages  prohibés  par  les  arlicles  1098  et  1527. 

J'ai,  je  pense,  prouvé  sur  la  quatrième  question,  p.  193  à 
220^  et  les  plus  éminents  jurisconsultes  sont  d*accord  avec  moi, 
qu'en  premières  noces  l'article  1525  est  une  convention.de 
mariage  et  entre  associés. 

En  est-il  de  même  en  secondes  noces?  J'estime  qu'oui: 
car  les  conventions  de  mariage  sont  libres  d'après  les  arti- 
cles 1134,  1387,  1497  et  1527  du  Gode  Napoléon^  à  moins 
que,  par  un  texte  spécial  et  dérogatoire  au  titre  du  Contrat  de 
mariage,  il  ne  soit  dit  clairement  que  l'article  1098  pourra  être 
appliqué  à  cette  clause,  ou  à  toute  autre  consistant  en  une 
attribution  au  survivant  de  tout  ou  partie  du  résultat  des  béné- 
fices de  communauté. 

Or,  dans  l'élat  du  projet ,  il  est  clair  que,  jusqu'à  ce  que  le 
Code  civil  eût  amendé  les  projets  des  deux  commissions 
sur  le  Contrat  de  mariage  ou  sur  les  Droits  respectifs  des 
épouxy  nul  n'aurait  pu  appliquer  Tarticte  1098  à  la  commu- 
nauté légale,  ni  l'appliquer  à  la  communauté  conventionnelle j 
en  tant  que  la  convention  se  serait  jouée  sur  les  bénéfices  de 
communauté  (V.  len'^Cl),  puisque  l'histoire  de  la. formation 
de  celte  partie  des  projets  démontre  victorieusement  que  la 
Yolonté  continue  des  rédacteurs  des  deux  projets  a  été  de 
respecter,  même  dans  les  seconds  mariages,  l'attribution  totale 
des  bénéfices  de  communauté. 

6^.  Puisque  le  projet  de  la  commission  était  sur  tous  ces 
points  identiques  avec  le  projet  Jacqueminot,  voyons  ce  qui 
s'est  passé  au  Conseil  d'État  sur  le  titre  du  Contrat  de  mariage» 

Ce  titre  fut  présenté  en  assemblée  générale,  le  6  vendé- 
miaire an  XII,  par  M.  Berlier  au  nom  de  la  section  de  législa- 
tion (V.  Fenet,  t.  XllI,  p.  492  et  suiv.),  à  peu  de  chose  près  dans 
les  mômes  termes  que  le  Code. 

La  première  partie  du  chapitre  II  du  titre  du  Contrat  de  ma- 
riage traite  de  la  communauté  légale  et  règle  ce  qui  la  compose 
—  activement  — <  passivement.  —  Son  administration  pendant 
sa  durée,  —dans  quels  cas  en  arrive  la  dissolution,  —  puis,  les 
règles  du  partage  après  l'acceptation  de  la  femme. 

La  se  bornait  le  projet  quant  à  la  communauté  légale^  mais 
l'article  1527  et  l'article  1528  (art.  130  et  131  du  projet)  sur 
^  XX.  32 
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l'efiet  des  secondes  uoceseo  cas  de  communauté  canveiUionnelU, 
étaient  écrits  tels  qu'ils  le  sont  aujourd'hui  (Fenet,  p.  Iô9.) 

Dans  la  seconde  rédaction  du  4  bruoiaire  an  XI 1  la  sec- 
tiuu  de  légv^laliou  a  senti  la  nécessite  d'une  disposition  rela- 
tive aux  secondes  noces  pour  la  communauté  légale.  De  là 
l'article  1496  (1Ô6  du  projet)  préseuté  sous  une  rubrique  spé- 
ciale et  sous  la  forme  de  complément.  «  Tout  ce  qui  est  dit  ci- 

•  dessus  sera  observé^  même  lorsqu'un  des  époux  ou  tous  deux 
«  auront  des  enfants  de  précédents  mariages.  —  Si  toutefois  la 

•  confusion  du  mobilier  et  des  dettes  opérait  au  profit  de  l'un 
«  des  épouxi  un  avantage  supérieur  à  celui  qui  est  autorisé 
m  par  Tarticle  1098  au  titre  des  Donations  entre-^if»  et  des  tei^ 
«  tamenls,  les  enfants  du  premier  lit  de  Tautre  époux  auront 
«  'Inaction  en  retranchement.  * 

Ainsi ,  sous  la  communauté  légale,  les  enfants  du  premier  lit 
n'auront,  dans  le  partage  de  la  seconde  communauté,  l'ac- 
iion  en  retranchement  naissant  de  l'article  1098  que  dans 
deux  cas  :  celui  où  la  confusion  du  mobilier  des  deux  époux 
en  un  seul,  et  celui  où  la  confusiob  des  dettes  mobilières  de 
chacun  d'eux  en  une  même  ihasse  passive  produirait  une 
inégalité  au  profit  du  nouvel  époux,  ayant  eu  moins  de  mobi. 
lier  ou  plus  de  dettes  que  Tautre.  Cette  inégalité  entraînerait, 
au  détriment  de  ces  enfants,  les  capitaux  apt>ortés  par  son 
auteur,  et  constituerait  une  donation  de  capitaux^  valable  jus- 
qu*à  concurrence  de  la  part  d'enfant,  et  retranchable  pour 
Texcédfant. 

Pas  un  mot  dans  l'article  1496  sur  l'inégalité  des  revenus 
entre  leà  époux!  Pourquoi?  parce  que  sous  une  foi  bien  faite, 
bien  divisée,  bien  méthodique,  on  n'avait  pas  à  en  parler,  et 
q[iié  là  Question  ne  pouvait  pas  s'élever,  non  pas  à  cause  des 
ôpiilions  de  l'ancien  droit,  mais  à  cause  des  textes  de  l'article 
1401,  §  2%  qui  compose  activement  la  communauté  de  tous  les 
fhrits,  reVenuâ*,  interjeta  ef  arrérages  provenant  des  biens  appar- 
tenant aux  époux  lors  de  la  célébration  du  mariage  ou  de  ceux 
qttî  léui"  Éùûl  échus  depuis;  et  dfe  Tarticle  1409,  §  r  et  §  3% 
<)o{  composé  poiêivement  la  communauté  de  toutes  les  dettes 
mobilières  dont  les  époux  étaient  grevés  au  jour  de  la  célébra- 
tion de  leur*  mariage  sans  récompense  aucune,  ef  des  intérêts 
des  dettes  personnelles  à  chaque  époux. 

Ainsi  je  pose  eu  principe  que  le  texlo  de  l'article  1496  est 
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limitatif;  qu'il  ne  parie,  pour  la  cammunmêté  Ugëk  en  cas  de 
aecxmdeft  nocea»  que  des  avantagea  résoltant  de  i'inëgaiité  des 
eapitaux  ou  de  l'inégalité  des  dettes  confondîtes  dans  la  oom- 
founanlé,  et  que  c'est,  non  pas  de  cet  article  1496 ,  mais 
exotuBivemeni  des  textes  de  l'article  1404,  §  ^,  et  de  l'ar- 
ticle 1409,  §§  r  et  3*9  que  Tient  la  règle  que  les  époux  com- 
roans  n'ont  jamais  à  se  tenir  compte  de  l'inégalité  des  fruits. 

Et  si  l'article  1528  renvoie  plus  tard  la  eommiinatcté  con«en- 
ikmndk  aux  règles  de  la  ewnmuniauié  légahy  ce  sera,  non  pas 
«D  vertu  de  l'article  1597,  maiâ  en  vertu  de  l'article  1528  et  du 
renvoi  qu'il  fait  à  rarticle  1041  de  la  communauté  légale^  que 
les  fruits  el  revenue  de  ehaque  époux  seront  entrés  et  con- 
fondus dans  la  cofnïïmn&uié  eîMweniimmdIe. 

66.  Dans  la  deuxième  parité  (CommumanH  canvenHatmelle) 
le  projet  de  la  eedion  de  législation  préeenlé  à  la  séance  du 
14  vendémiaire  an  Xill  (qu'on  peut  voir  dans  Fenet,  p.  512  à 
519)  offre  si  peu  de  différence  avec  ^e  Code  que  je  suivrai  ici 
le  Code  lui-même  (art.  1497  A  1558). 

L'article  1497  commence  par  établir  pour  les  époux  la  faculté 
4e  modiâer  la  communauté  légale  par  toute  espèce  de  conven- 
tions;; puis ,  énuinéra»t  les  principales  espèoes  de  ces  conven- 
«îona  que  la  volonté  ém  époux  peut  faire  subir  i  ht  commu- 
nauté légale,  elle  les  développe  en  huit  sections. 

Il  ftiui  remsirquer  surtout  que  Tobyet  de  cette  deuxième  partie 
•est  principalement  de  {létermioer  quel  sera  l'effet  de  chaque 
<M>Bi^0lMn  dérogatoire  au  droit  ocneuHran  sur  ee  qui  constituera 
la  oomimmanté  et  ubt  ce  qui  ^kvra  être  partagé. 

Certaines  modifications  font  entrer  dans  la  communautés  ac- 
tivement <ni  pasaivem^t,  d'autres  éléments  et  d'autres  charges 
que  les  éléments  et  les  changes  dont  la  communauté  légale<ast 
«composée  dSiprès  les  articles  1401  à  1420.-*Telles  sont  celles 
i^éavllant  <de  la  tommunauté  à  titre  univenH  (art.  1526)  et  de 
la  «luDse  i'ameublisêement  prévue  par  l'article  1505,  par  les- 
ipielles  ëes  immeubles,  avant  appartenu  à  l'»u  des  époux  avant 
le  mariage,  font  partie  de  la  communauté  et  tombent  en  par- 
laige  «i«a  disaohrtioB  avec  le  mobilier  apporté  de  part  et  d'au- 
tre et  avec.ies  bénéfices  résultant  des  travaux  communs  et 
des  économies  faites  pendant  la  communaulé. 

D'auU'es  modifications  excluent  de  la  communaaiédes  okieaes 
qui  y  tomberaient  de  plein  droit,  telles  que  la  clause  detéfora- 
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tian  des  dettes  antérieureB  aa  mariage  (art.  1510),  la  danse 
d'excluiian  du  mobilier  prêtent^  celle  d'apport  d'une  somme 
déterminée  (art.  1500),  qui  exclat  tacitement  de  la  commu- 
nauté le  surplus  du  mobilier  présent  et  futur  ;  de  sorte  que 
ne  tomberont  en  partage,  que  les  sommes  expressément  ap- 
portées dans  la  communauté,  ensemble  les  bénéfices  résul- 
tant des  travaux  communs  et  des  économies  faites  pendant  le 
mariage  sur  les  revenus  respectifs. 

Une  modification  bien  plus  profonde  résulte  de  Talinéa  1** 
de  l'article  1500  :  «  Les  époux  peuveiU  exclure  de  la  commu- 
nauté tout  leur  mobilier  préeeni  et  fuiur.  Cette  exclusion  totale 
du  mobilier  revient  à  la  communauté  réduite  aux  acquêti  de 
Tarticle  1498  ou  kldL  société  d'acquêts  du  régime  dotal  (art.  1581). 
Sous  ces  trois  clauses  si  difiérentes  dans  leurs  termes,  le  par- 
tage ne  portera  jamais  que  sur  les  bénéfices  résultant  des  tra- 
vaux communs  et  des  économies  faites  sur  les  fruits  et  revenus 
des  biens  des  deux  époux. 

67.  Les  conventions  dérogatoires  peuvent  rompre  l'égalité 
du  partage  :  telle  est  la  convention  de  préciput  au  cas  où  Té- 
poux  survivant  prélève,  avant  tout  parlage/une  certaine  somme 
ou  certains  effets  mobiliers  (art.  1415).  Le  mari  ne  peut  le 
prendre  que  sur  les  biens  de  la  communauté,  mais  alors  môme 
il  peut  n'y  avoir  pas  de  bénéfices,  quand  dans  la  communauté 
entrent  d'autres  biens  que  les  acquêts;  la  femme,  si  elle  ne 
renonce  pas  à  la  communauté,  peut  aussi  prendre. le  préciput 
sur  les  fonds  de  la  communauté  ;  elle  le  prendra  sur  les  bé- 
néfices, si  la  société  est  réduite  aux  acquêts  et  présente  des 
bénéfices. 

C'est  déroger  formellement  i  l'égalité  que  de  stipuler  des 
parts  inégales  à  chacun  des  époux  (art.  1520  et  1521)  :  à  l'un 
le  tiers;  à  l'autre  les  deux  tiers.  Dans  ce  cas,  si  la  communauté 
est  réduite  aux  acquêts,  elle  ne  se  composera  que  de  bénéfices 
à  partager;  s'il  y, a  eu  des  apports  de  part  ou  d'autre  en  biens 
mobiliers^  il  pourra  se  trouver  à  partager  des  capitaux  et  des 
bénéfices. 

Une  autre  dérogation  est  le  cas  de  forfaii  de  communauté 
quand  il  est  stipulé  que  l'un  des  époux  ou  ses  héritiers  ne  pour- 
ront prétendre  qu'une  certaine  somme  pour  tout  droit  de  corn* 
munauté  (art.  1522).  S'il  s'agit  d'une  communauté  d'acquêts, 
l'époux  débiteur  de  la  somme  ne  gardera  que  des  bénéfices 
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de  communauté;  s'il  y  a  eu  des  apports  égaux  ou  in^gaux^  il 
pourra  y  avoir  des  cas  où  le  contrat  lui  attribuera  capitaux  et 
bénéfices. 

Enfin  la  plus  importante  des  dérogations  est  celle  de  l'article 
1525,  où  le  survivant  stipule  la  totalité  de  la  communauté. 
Dans  son  espèce  précise,  les  héritiers  du  prédécédé  ayant 
le  droit  de  faire  la  reprise  de  tous  les  capitaux  venus  de 
leur  auteur,  il  ne  restera  que  les  bénéfices  au  survivant.—  Si 
à  la  stipulation  de  la  totalité  de  la  communauté  se  joignait  une 
stipulation  qui  attribuât  au  survivant  les  capitaux  entrés  ou  à 
tomber  dans  la  communauté,  cette  seconde  stipulation  serait 
une  vraie  donation  par  contrat  de  mariage. 

68.  J'ai  cru  ne  devoir  pas  épargner  au  lecteur  cette  en- 
nuyeuse énumération  des  résultats  des  diverses  dérogations  à 
la  communauté  légale  prévues  par  les  huit  premières  sections  de 
la  deuxième  partie  du  Régime  en  communauté,  afin  de  prouver 
que  tous  ces  articles  ont  pour  objet,  non^seulement  de  déter- 
miner le  sens  de  chaque  clause  spéciale,  mais  surtout  de  dé- 
terminer les  dérogations  qui  peuvent  être  apportées  au  par-  ^ 
tage,  soit  sur  les  capitaux,  soit  sur  les  bénéfices  dans  les  pre- 
miers mariages. 

Maintenant,  afin  de  prouver  que  toutes  les  fois  que  la  déroga- 
tion en  faveur  du  second  époux  portera  sur  les  fruits  et  béné- 
fices, Tenfant  du  premier  mariage  ne  pourra  exercer  de  retran- 
chement; afin  de  prouver  que  toutes  les  fois  que  la  dérogation 
portera  sur  les  capitaux  apportés  ou  tombés  dans  la  commu- 
nauté par  répoux  binube,  l'enfant  du  premier  mariage  aura  le 
droit  d'exercer  le  retranchement  sur  les  capitaux  seulement, 
s'il  y  a  inégalité  dans  les  apports  et  échutes;  afin  de  prouver 
qu'alors  que  les  dérogations  porteront  à  la  fois  sur  les  capitaux 
et  sur  les  bénéfices  de  communauté,  l'enfant  pourra,  en  cas 
d'inégalité,  opérer  le  retranchement  sur  les  capitaux,  mais  ja- 
mais sur  les  bénéfices  de  communauté;  afin  de  prouver,  en  un 
mot,  que  tous  les  bénéfices  de  la  communauté  peuvent  être 
attribués  en  secondes  noces  au  nouvel  époux  ,•  même  sans 
réciprocité  et  sans  que  les  enfants  du  premier  lit  puissent  y 
trouver  une  donation,  voyons  donc  les  textes  suivants  : 

DiSTOsmom  conrams  aux  huit  sbctions  a-ocssus. 
«  Art.  1527.  Ce  qui  est  dit  anx  huit  seetioiu  d-desias  ne  limite  pas  à 
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leurs  di<poBtttoDg  précises  les  sUpalatlons  dont  est  snseeptUde  Ut  commii- 
nanté  conventionnelle. 

«  Les  époax  peuvent  faire  toutes  autres  conventions,  ainsi  qu'il  est  dit 
à  l'article  1387,  et  sauf  les  modifications  portées  par  les  articles  12188,  1889 
et  1390. 

«  Néanmoins»  dans  le  eas  où  U  y  aurait  des  entots  d'un  précédent  marteg», 
tonte  convention  qui  tendrait  dans  ses  effets  à  donner  à  Tnn  des  épons 
(c*e8tf-à-dire  au  mari  nouvel  époux,  à  la  femme  nouvelle  épouse)  au  delà 
de  la  portion  réglée  par  Tarticie  1098  au  titre  des  Donations  et  testaments, 
sera  sans  effet  pour  tout  l'excédant  de  cette  portion  ;  mais  les  simples  bé- 
néfices résultant  des  travaux  communs  et  des  économies  faites  sur  les  re- 
venus respectifs^  quoique  inégaux,  des  deux  époux,  ne  sont  pas  considérés 
comme  un  avantage  fait  au  préjudice  des  enfants  du  premier  lit. 

t  Art.  1528.  La  communauté  conventionnelle  reste  soumise  aux  règles 
de  la  communauté  légale,  pour  tons  les  cas  auxquels  il  n'y  a  pas  été  dérogé 
implicitement  on  expllcitement'par  le  contrat. 

Skctiom  IX.  Des  eowoentions  eaduswes  de  kk  communauté» 


t  Art.  1580.  —  La  danse  portant  que  les  époux  se  marient  sans  coiiima«» 
nauté  ne  donne  point  à  la  femme  droit  d'administrer  ses  biens  ni  d'en  per* 
cevoir  les  firuits  :  ces  firuits  sont  censés  apportés  au  mari  pour  soutenir  les 
charges  du  mariage. 

«  Art.  1531.  Le  mari  conserve  l'administration  des  biens  meubles  et4m« 
meubles  de  la  femme,  et  par  suite,  le  droit  de  percevoir  tout  le  mobllMT 
qu'elle  apporte  en  dot,  on  qui  lui  échoit  pendant  le  mariage,  sauf  la  resti- 
tution qu'il  en  doit  faire  après  la  dissolution  du  mariage 

• 
CHAPITRE  IIL  Du  régime  dotal.  ^  Sbgt.  I".  De  la  eonstiiution  de  dût. 

«  Art.  1542.  La  constitution  de  dot  peut  frapper  tous  les  biens  présents  et 
à  venir  de  la  femme. 

Sbchoh  IL  Des  droits  du  mofri  sur  les  hiehs  dotanm, 

«  Art.  1549.  Le  mari  seul  a  l'administration  des  biens  dotaux  pendant  le 
mariage.  —  Il  a  seul  le  droit  d'en  poursuivre  les  débiteurs  et  détenteurs, 
d'en  percevoir  les  fruits  et  intérêts. 

m  Art.  1562.  Le  mari  est  tenu  à  l'égard  des  biens  dotaux  de  toutes  tes 
obligations  de  l'usufruitier. 

«  Disposition  particulière.  ~  Art.  1581.  En  se  soumettant  au  régime 
dotal,  les  époux  peuvent  néanmoins  stipuler  une  société  d'acquêts,  et  les 
effets  de  eette  société  sont  réglés  comme  11  est  dit  aux  articles  1496  et 
1499.  » 

69.  En  raMemblant  tom  %sm  textes^  f  eotenda  f^ronver^  avant 
môme  que  d'expliquer  l'article  1627,  qu'il  est  permis  à  la 
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fénfime  qui  a  des  enfants  d'un  premier  lit  d'accorder  à  son  se* 
eond  mari  par  convention  matrimoniale  tous  les  fruits  qui 
proviendront  de  ses  biens  personnels,  et  j'en  prends  pour  pre« 
mier  exemple  le  régime  dotal.  Une  femme  ayant  des  enfants 
d'nn  premier  lit  a  certes  le  droit  de  se  marier  sous  le  régime 
dotal)  et,  par  conséquent^  si  elle  a  une  grande  fortune^  l'éco^ 
noinie  du  mari  et  celle  de  là  femme  apporteront  une  amélio« 
ration  notable  dans  la  fortune  de  celui-ci.  Si  le  second  mariage 
dure  vingt  à  vingt^cinq  ans^  et  que  l'administration  ait  été 
heureuse  y  le  second  mari  sera  presque  aussi  riche  que  sti 
femme.  —  Je  sais  bien  que  les  fruits  soht  ici  le  prix  de  soà 
travail  et  de  ses  soins  de  conservation;  mais  ce  n'en  est  pas 
moins  un  exemple  légal  du  principe  que  la  ^emme  a  la  faculté 
de  laisser  à  son  second  mari^  et  malgré  l'existence  d'enfante 
du  premier  lit^  tous  les  fruits  à  tirer  de  ses  biens  pendant  la 
durée  de  son  mariage^  car  de  ces  revenus  annuels  el  prolongés, 
et  par  conséquent  du  résultat  des  bénéfices  que  le  mari  aura 
perçds  de  biens  de  sa  femme,  le  mari  pourra  s'enrichir,  sans 
que  Ses  beaux-enfants  aient  le  droit  ou  de  s'en  plaindre  ou  dé 
retrancher  quelque  chose  de  la  part  d'enfant  qui  lui  aurait  été 
donnée  par  contrat  de  mariage  ou  depuis. 

Sans  quitter  cette  espèce,  je  ferai  remarquer  que  cette  con* 
séquence  résulte  aussi  de  l'économie  du  Code^  et  que  ce  n^est 
pas  sans  raison  politique.  Le  Code  n'est  pas  aussi  aristocratique 
que  l'édit  de  François  II,  et  se  soucie  plus  de  la  validité  des 
conventions  et  du  bonheur  des  individus  que  de  la  diminuttùn 
des  bonnes  familles.  Il  est  dans  son  esprit  que  sous  le  régime 
dotal,  le  second  mari  môme  gagne  tous  les  fruits  des  biens  de 
la  femme,  qiiand  la  constitution  est  universelle.  Donc,  l'attri- 
bution à  l'époux  survivant  de  la  totalité  des  bénéfices  n'est  pas 
cotitraire  à  l'esprit  du  Code  :  elle  n'est  pas  non  plus  contraire  4 
l'économie  de  sa  rédaction.  Selon  mol,  l'article  1098  est  une 
loi  de  donation  et  de  libéralité,  non  utië  loi  de  conventions  de 
mariage;  le  titre  du  eonftat  de  mariage  ue  rapplique  qu'à  deux 
cas  en  matière  de  communauté  légale  par  1  article  1496;  il 
l'applique  aussi  pai*  un  texte  exp^ès  (seulement,  selon  tno!, 
pour  tout  ce  qui  n'est  pas  simples  bènifkes)  à  huit  sections  de 
la  Communauté  conventionnelle  par  l'af'licle  1527;  mais,  à  partir 
de  là,  il  ne  renoutelie  cette  application  ni  pour  les  clauses 
eitclusives  de  I&  communauté  ni  pour  le  régime  dotal.  t)onc, 


804  RBTUB  BK  LA  JURISPECPENCK. 

le  régime  dotal  sans  parapberoaux  est  une  convenUon  ma- 
trimoniale que  rariicle  1098  n'aUeint  que  pour  les  donaliona 
qui  portent  sur  les  fonds  et  capitaux. 

Il  n'y  a  guère  qu'un  cas^  sous  le  régime  dotal,  où  Ton  pour- 
rait faire  une  convention  aur  raltribulioo  des  bénéfices  résul- 
tant des  fruits  et  revenus  :  c'est  celui  de  la  société  d*acquét8« 
Or  il  semblerait  très-naturel,  très-logique  et  très-couforme  à 
réconomie  de  la  rédaction  législative  que  la  société  d'acquêts 
du  régime  dotal,  composée  seulement  des  fruits  des  para* 
phernaux  et  des  fruits  des  biens  dotaux^  ne  fût  pas  atteinte 
par  l'article  1098.  Aussi  le  tribunal  de  Rouen,  dans  l'affaire 
Lehideux  contre  Thierry,  disail-il  qu'on  ne  pouvait  appli- 
quer l'article  1098  à  la  société  d'acquêts  du  régime  dotal^ 
parce  que  la  femme  s'étant  constitué  tous  ses  biens  ^  les 
fruits  auraient  appartenu  tout  entiers  au  mari,  s'il  n'y  avait  pas 
eu  de  société  d'acquêts.  —  Il  aurait  pu  ajouter  (même  en 
supposant  qu'il  y  lût  une  différence  entre  la  société  d'acquêla 
et  la  communauté  d'acquêts)  que  si  le  législateur  avait  voulu 
que  la  société  d'acquêts  du  régime  dotal  pût  être  atteinte 
aussi  par  l'article  1098^  il  en  aurait  fait  un  article  spécial  à  la 
fin  du  régime  dotal,  comme  il  avait  placé  l'article  1496  et 
comme  il  avait  placé  l'article  1527  à  la  fin  de  la  commu- 
nauté conventionnelle.  —  Peut-être,  s'il  eût  tenu  ce  langage, 
l'attention  des  magistrats  supérieurs  se  serait-elle  portée  sur 
l'opposition  qui  existe  dans  Tarticle  1527  entre  la  phrase 
«  néàNMOiiis...    »  et  la  phrase  adversative  «  mais  les  simples 
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70.  A  ce  premier  exemple  (de  la  dotalité  universelle  et  non 
modifiée,  où  la  totalité  des  fruits  appartient  au  second  mari  et 
lui  procure  des  acquêts  personnels),  j'en  ajouterai  un  second 
plus  sensible  encore.  A  la  manière  dont  est  placé  l'article  1527 
après  les  huit  premières  sections  modificatives  de  la  commu- 
nauté, il  est  évident  qu'il  ne  s'applique  pas  à  la  section  IX*, 
Des  conventions  exclusives  de  la  communauté,  —  lesquelles  dé- 
pendent pourtant,  quoi  qu'on  en  dise  aujourd'hui  du  régime 
en  communauté  ^dépouillé  de  la  plus  grande  partie  des  effets  de 
la  communauté  légale,  et-avaient  lieu  même  sous  l'ancien  droit 
coutumier  sous  les  noms  de  clause  d'exclusion  de  communauté 
(Polhier,  Communauté^  part.  l'«,cfc.  ///,  arL  8.  §  3)  et  de  sépa-- 
ration  contractuelle  (là  méme^  §  4).  —  Dans  le  cas  de  sépara^ 
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iian  de  biens^  les  fruits  appartiennent  en  effet  à  la  femn^e;  mais 
elJe  peut  les  consommer  entièrement  dans  le  nouveau  ménage; 
elle  a  le  droit  de  laisser  la  jouissance  de  ses  biens  à  son  nouvel 
époux,  qui  peut  consommer  les  fruits^  et  qui  n'est  tenu  à  la  dis- 
solution du  mariage  qu'à  la  représentation  des  fruits  existants, 
sans  être  comptable  du  passé  (art  1526].  —  Les  enfants  du  pre* 
mier  lit  n'auront  pas  à  se  plaindre  de  la  dissipation. 

On  n'empécbera  pas  non  plus  une  femme  veuve  avec  enfants, 
quelle  que  soit  sa  fortune  personnelle,  de  se  marier  tanê  com- 
munauté; et  dans  ce  cas ,  tous  les  fruits  et  revenus  provenant 
de  ses  biens  appartiendront  au  second  mari  :  c'est  la  loi  du 
contrat,  et  ce  n'est  point* une  donation.  Sera-t-il  mauvais  admi- 
nistrateur? il  consommera  tous  les  fruits  ;sera4-il  administra- 
teur rigide?  an  bout  de  quelques  années  de  mariage  il  conver- 
tira une  partie  des  fruits  en  acquêts  personnels.  Ni  la  femme 
ni  les  enfants  du  premier  lit  n'y  auront  droit;  car,  en  suppo- 
sant que  l'article  1527  ait  le  sens  que  lui  a  jusqu'ici  attribué 
l'opinion  prédominante,  le  sens  en  serait  restreint  par  le  §  l'** 
aux  HUIT  SECTIONS  qui  le  précèdent,  et  ne  s'étendrait  ni  à  la  sec- 
tion IX  ni  au  chapitre  du  régime  dotal.  A  la  raison,  se  joignent 
les  yeux  pour  que  le  lecteur  le  décide  ainsi. 

71.  Que  résulte-t-il  de  ces  exemples  ?  Qu'en  se  mariant 
sous  le  régime  dotal ^  le  mari  fait  les  fruits  siens;  qu'en  se 
mariant  sans  communauté,  il  les  fait  siens  encore,  et  qu'en 
définitive,  dans  ces  deux  formes  principales  de  contrats  de  ma- 
riage, le  second  mari  survivant  à  l'époque  de  la  dissolution  est 
propriétaire  des  bénéfices  qu*il  a  économisés  pendant  le  mariage, 
résultant  soit  de  ses  propres  revenus  et  de  ses  travaux,  soit  des 
revenus  des  biens  de  sa  femme  et  des  soins  journaliers  qu'elle 
a  donnés  à  la  bonne  tenue  et  à  l'ordre  de  sa  maison,  et  même 
des  bénéfices  qu'elle  aura  faits  personnellement  dans  son  art 
ou  dans  son  commerce,  puisque  dans  ces  deux  espèces  géné- 
rales la  femme  ne  reprend  que  ses  apports  et  ses  échutes  en 
fonds  et  capitaux. 

Si  ces  deux  modes  principaux  de  contrats  de  mariage  ne  sont 
interdits  par  aucune  loi  à  la  femme  binube  avec,  enfants,  et  si 
aucun  texte  ne  donne  action  à  ses  enfants  du  premier  lit  pour 
retrancher  les  acquêts  que  le  second  mari  aura  faits  en  consé- 
quence, il  n'y  a  donc  rien  d'extraordinaire  que  la  loi  lui  permette 
en  communauté  conventionnelle  d'user  des  clauses  par  les- 
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quelles  toaC  ou  partie  des  bénéfices  de  communauté  appar- 
tiendrait à  son  second  mari  survivant  à  titre  conventionnel  et 
sans  retranchement  Donc^  attribuer  à  l'autre  époux  tout  ou 
partie  des  bénéfices  de  communauté  «  même  de  la  part  de 
l'époux  binube  n'est  contraire  ni  à  la  loi  ni  à  Pordre  public^ 
puisque  la  loi  donne  deux  exemples  de  contrat  de  mariage  où 
le  mari ,  mémo  le  nouveau  mari ,  gagne  tous  les  fruits  prove- 
nant des  biens  de  sa  femme,  et  tous  ceux  qu^il  fait  lui-même. 

7S.  Et,  pour  mol,  je  crois  que  tel  est  le  sens  vrai,  le  sens 
grammatical  et  logique  de  l'article  1527.  Il  laisse  leô  donations 
au  titre  des  Donations  et  festamentê.  Le  titre  dd  Contrat  de  ma- 
riage ne  contient  que  les  eonventionê^  mariage^  c'est-à-dire 
celles  qui  sont  regardées  comme  conditions  intéressées  de 
Tanion  ;  les  autres^  celles  qui  entament  le  patrimoine  propre  de 
l'époulL,  sont  faites  à  titre  purement  gratuit,  sont  donations.Ces 
conventions  do  mariage  peuvent  également  être  imites  en  pre- 
mières ou  en  secondes  noces  ;  seulement  en  premières  noces 
entrera  de  droitdans  les  conventions  de  communauté  le  mobilier 
présent  et  futur  de  l'un  des  époux  ou  de  tous  les  deut^  et,  sous 
cette  forme,  n'est  retranchable  ordinairement  que  ce  qui  con^ 
cerne  les  immeubles  et  les  meubles  placés  hors  de  la  commu- 
nauté. —  Mais  aussi  quand  il  s'agit^  dans  les  contrats,  de 
seconds  mariages,  les  enfants  du  premier  lit  auront  droit  au 
retranchement  sur  tous  les  fonds  et  capitaux  non-seulement 
propres  à  l'époux  binube,  mais  encore  sur  les  fonds  et  capitaux 
apportés  en  communauté  par  le  contrat  ou  tombés  dans  la  com- 
munauté du  chef  de  son  auteur;  et  pourtant  ils  n'auront  aucun 
droit  sur  les  bénéfices  de  communauté,  c'est-à-dire  sur  les  éco* 
nomies  résultant  de  tous  ces  capitaux  qui  auront  produit  des 
acquêts  ou  des  capitaux  nouveaux  pendant  le  mariage,  parce 
que  le  propre  des  conventions  et  des  conditions  est  d'en  rendre 
propriétaire,  à  parti  r  du  contrat,  celui  des  époux  qui  doit  en  pro- 
fiter par  l'événement. 

Et  c'est  pour  que  l'article  1527  produisît  lé  doublé  effet,  en 
cas  d'action  en  retranchement  par  les  enfants  du  premier  lit, 
de  soumettre  les  fonds  et  capitaux,  apportés  ou  tombés  dans  la 
communauté  du  chef  de  leur  auteur,  au  retranchement  de  l'ar- 
ticle 1098,  et  de  préserver  du  retranchement  ce  qui  résultera 
des  bénéfices  sUr  les  fruits  et  traVaux  communs,  comme  con- 
vention permise  dans  ce  cas,  que  le  législateur  a  énuméré  ces 
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oomreniioiit  spéciale»  avant  l'article  lé27,  ci  a  déortl  hi  fM>r^ 
tée  de  chacun  et  ses  effets  sur  le  partage  en  deux  phrases,  dont 
l'noe  est,  pour  ainsi  dire,  l'adreraaire  de  la  première  eneota 
piua  que  le  correctif. 

73.  En  effet  l'article  1597  doit  être  considéré  wainleMuit 
dans  ses  parties  coostitutiteS. 

Le  premier  alinéa  qui  rappeUe  la  liberté  générale  des  coa* 
veotioDS  de  mariage  ; 

Le  sscondy  qoi  est  la  conséqneDce  da  ppsmter,  déctar»  la 
pouvoir  qu'ont  les  éponx  d'ajouter  aux  conventiooa  piéraBa 
dans  chacune  des  huit  sections  qui  précèdent  taules  antres  eoo^ 
ventions  modiflcatives  de  la  communauté  légale  ;  il  semttaehe 
à  la  liberté  absolue  des  époux  sur  les  conveaiions  matrinu^ 
njales  proclamée  par  Tartiole  1387.4  mais  aussitôl  il  rappeUe 
que  les  articles  1388»  1389>  1300  du  Code  Napoléon  ool  im-^ 
posé  des  modifications  à  cette  liberté  générale»  et  croit  doTait 
imposer  les  mêmes  modifications  à  ia  liberté  spéciale  dé  faite 
de  nouvelles  clauses  spéciales  en  communauté  cou ventionaaHe. 
Le  dernier  alinéa  forme  deux  pbrasea  biea  distinctes  (Irai* 
sième  et  quatrième  partie  de  Tarticle)  du  mot  «  iiSàKMOiBis  a 
jusqu'aux  mots  «  t<mi  reœeédmii^  d«  €€it$  pmiioa  »  et  des  mois 
«  Mais  LBS  SIMPLES  BéHtifiOBs,  »  jttsqu'à  la  fin. 

Il  annonce  dès  la  première  phrase  que,  bien  qu'il  ne  s*élè*- 
vera  pas  d'autres  modifications  à  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales  que  celles  indiquées  dans  le  deuxième  alinéa» 
et)  par  couséquent^  que  toutes  les  clauses  comprises  dans  les 
huit  sections  qui  précèdent,  et  louto  autre  clause  déroga- 
toire à  la  communauté  légale,  soient  communes  aux  seconda 
mariages  comme  aux  premiers;  néammoihs,  en  cas  d'existence 
d'enfants  d'un  premier  lit,  il  pourra  naitre»  non  pas  une  noo^ 
velle  prohibition,  mais  un  obstacle  légal,  dans  ^l'intérêt  de  cas 
enfants,  à  l'entière  exécution  de  la  clause  qui  tendrait* d<lfif  ms 
effet$  à  donner  au  second  mari  ou  à  la  seconde  femme  au  delà 
de  la  portion  disponible  fixée  par  l'article  1098« 

74.  Cette  expression  «  qui  tendrait  d  donner  »  s'applique- 
t-el)e  aux  dispositions  qui  en  communauté  conv9nêi4MUuUê  at- 
tribueraient, même  sous  ia  forme  de  conventions,  quelque  effet 
propre  de  l'époux  ayant  enfants  d'un  premier  lit? 

Non.  Toutes  les  dispositions^  quelle  qu'en  soit  la  forme,  qui 
tendraient  à  donner  un  propre  de  l'époux  à  l'autre,  seraient 
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donatioDt  par  contrat  de  mariage  et  tomberaient  par  là  même 
80118  TapplicatioD  directe  de  l'article  1098  et  sous  le  retranche- 
ment de  cet  article.  La  forme  conventionnelle  serait  menteuse 
{K  n'  63)  ;  mais  ce  ne  serait  pas  en  vertu  de  l'article  1527, 
ce  serait  en  vertu  des  articles  1008  et  1009. 

Il  en  est  de  même  sous  l'article  1496  relatif  à  la  conwiunautë 
légale  ;  toute  disposition  qui  tendrait  à  attribuer  au  second  époux 
sous  la  forme  de  convention  particulière  à  Pépoux  un  propre 
de  la  femme  binube  serait  une  donation  par  contrat  de  mariage 
soumise  directement  au  retranchement  par  le  seul  effet  des  ar- 
ticles 1098  et  1099  :  l'article  1496  n'a  d'autre  portée  que 
d'indiquer  les  cas  de  retranchement  pour  inégalité  sur  les  ea- 
pUaux  que  la  loi  elle-même  place  dans  la  communauté  légale. 

*  75.  Ces  expressions  «  qui  tendrait  dam  tei  effetê  d  donner  » 
s'appliquent-elles  aux  stipulations  qui  placeraient  tout  ou  partie 
des  acquêts  (ou  bénéfices  de  communauté)  dans  le  domaine  du 
nouvel  époux  ? 

Non.  Elles  n*ont  pas  d'autre  objet  que  de  mettre  hors  de  la 
communauté,  relativement  aux  enfants  de  l'époux  binube,  et 
de  faire  considérer  comme  substance  de  sa  succession  future  pour 
ces  enfants,  les  fonde  et  capitaux  qui,  ces  enfants  exceptés, 
entrent  pour  tous  dans  la  communauté  conventionnelle  ;  elles 
n'ont  aucun  rapport  aux  fruits  et  revenus,  ni  aux  conventions 
qui  portent  sur  les  acquêts  on  sur  l'attribution  des  bénéfices 
en  tout  ou  en  partie,  à  l'époux  survivant. 

Il  y  a,  dans  le  système  du  Code,  un  parallélisme  parfait  entre 
les  articles  1496  et  1527  qui  terminent,  l'un,  la  communauté 
légale,  Pautre,  la  communauté  conventionnelle. 

Ainsi  il  serait  contradictoire  que  l'article  1496,  ne  s'occu- 
pantderien  que  des  capitaux  excessifs  entrés  d'un  côté  dans  la 
communauté,  l'article  1527  s'occupât  des  fruits  et  revenus  pour 
en  ordonner  le  partage  par  moitié. 

Mais  il  y  a  un  autre  point  de  parallélisme  qui  est  bien  plus 
frappant  :  l'article  1496  est  écrit  dans  la  vue  de  régler  ce  qui 
adviendra  lors  de  la  liquidation  et  du  partage. 

L'article  1527  est  écrit  dans  la  même  vue. 

La  première  phrase  du  troisième  alinéa  n'a  en  vue  que  les 
fonds  et  capitaux  tombés  par  apports  ou  échutes  dans  la  com- 
munauté conventionnelle,  et  d'en  faire  considérer  l'excédant 
et  quelquefois  le  tout  comme  retranchable. 
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Et  la  seconde  a  pour  objet  d'empêcher  que  les  conventions 
de  mariage  sur  Tattribution  des  bénéfices  à  Ton  des  époux, 
même  au  beau-père  ou  à  la  belle-mère,  ne  soient  jamais  retran- 
chés, cette  attribution  portât-elle  sur  la  totalité  de  ces  bénéfices 
ou  acquêts  de  communauté,  lors  de  la  liquidation. 

La  première  phrase  est  donc  restreinte  par  la  seconde. 

La  conjonction  MAIS  est  adversative;  elle  signifie  au  contraire; 
elle  marque  opposition,  exception  et  restriction;  elle  exclut 
donc  de  la  phrase  précédente  tous  les  bénéfices  de  commu- 
nauté. 

Elle  détermine  et  restreint  cette  portion  de  la  première 
phrase  «  qui  tendrait  dan»  ses  effets  â  donner  y  »  à  signifier  seu- 
lement qui  tendrait  dan$  ses  effets  d  donner  des  fonds  ou  capi- 
taux apportés  ou  tombés  dans  la  communauté  conventionnelle 
du  chef  de  Tauleur  des  enfants  du  premier  lit. 

En  effet,  comme  il  s'agit  ici  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, de  sa  liquidation  et  du  partage  à  en  faire,  «  les  bénéfiees 
résultant  des  travausD  cofnmuns  »  ne  sont  pas,  comme  au  jour  du 
mariage,  les  bénéfices  àen  résulter;  ils  désignent  donc  la  masse 
ou  le  résultat  des  bénéfices  après  payement  des  dettes  et 
prélèvement  des  fonds  et  capitaux  de  chaque  époux. 

Les  mots  bénéficeSy  profits,  gainsy  acquêts  résultant  à  la  fin  de 
de  la  communauté  sont  termes  absolument  synouymes,  et  com- 
prennent les  meubles  et  les  immeubles  fr^cs  et  libres  acquis 
pendant  sa  durée,  dégagés  de  tout  ce  qui  était  propre  aux  époux, 
et  même  dégagés  des  capitaux  et  des  fonds  qu'ils  auront  ap- 
portés ou  qui  seraient  tombés  dans  la  communauté. 

Et  les  mots  n  simples  bénéfices  »  signifient  ici  les  béné- 
fices sans  mélange  de  quoi  que  ce  soit  ayant  appartenu  à 
l'autre  époux.  Cette  épithète  de  simples,  ajoutée  au  mot  béné^ 
fices^  fait  d'autant  pieux  sentir  que  le  sens  de  la  phrase  précé- 
dente s'applique  seulement  aux  fonds  et  capitaux  de  l'autre 
époux,  et,  en  même  temps,  qu'il  s'applique  à  tous  ces  fonds  et  ca- 
pitaux sans  exception,  qu'ils  soient  propres^  apports  ou  éehutes» 

En  deux  mots,  la  section  de  législation  a  approuvé  le  travail 
des  commissions  sur  les  communaïutis  conventionnelles,  mais 
elle  l'a  trouvé  dangereux  pour  les  enfants  du  premier  lit,  parce 
que  ces  conventions  pouvaient  quelquefois  comprendre  des 
fonds  et  des  capitaux  ayant  appartenu  à  leur  père  ou  mère  : 
elle  a  donc,  dès  son  premier  projet,  écrit  les  articles  1527  et 
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1528^1'tio  qtttreaToyait  à  le  eomtBUnaâlé  légaie^  et  i'«uire  qui, 
en  permeitanl  toutes  eee  conTentione  en  secondée  noces,  ont 
donné  eux  enfante  du  premier  lit  l'action  en  retranchement  tors 
du  partage  \  maie  ponrtant  en  la  leur  refusant  dans  ce  partage  aor 
tout  ce  qui  serait»  en  réiuUai  et  par  l'effist  de  la  liquidation, 
êimplêê  hMficH  de  communauté»  qu'elle  défend  »  comme  dans 
iWtiete  15S&^^  considérer  comme  avantage  à  leur  préjudice; 
elle  a  donc  restreini  ainsi  la  première  phrase  de  Tarticie  \tSOf 
et  borné  œ  nom  d*atHmlafe  aux  contentions  de  mariage  q«i 
portent  sur  les  capitaux. 

76*  Cependant  on  oppose  VExpué  des  moUft  de  M.  Beriier. 
On  prétend  qu'en  disait  «  c  mmis^  dama  touê  les  ea^»  les  simples 
bénéfices  résullani  deé  travaux,  etc.  b,  il  a  entendu  parier 
i  la  fois  et  de  la  communauté  légale  et  de  la  ooromunaaté 
convenlionnelie.  Dans  ce  passage  de  l'Exposé  des  motifs, 
M»  Beriier,  après  avoir  expliqué  tout  le  système  de  la  com- 
«ananié  légale,  vient  à  l'article  1406.  il  se  éemande  «  si  cette 
communauté  fégale  doit  recevoir  quelques  modiicatioBs  ou 
amendements  quand  les  époux  où  l'un  d'eut  awrateut  enfants 
d'un  marisige  précédent,  et  dit  qu'on  a  troavé  la  solu- 
tion de  la  question,  non  dans  la  ici  romaine,  noa^lans  l'ëdit 
de  Francis  II  sur  les  seconds  aMMrisges>  mais  dans  l'article  ]f098 
déji  décrété.  « 

«  Dans  le  cas  de  la  -communauté  légaie»  il  suffit  donc 
de  se  référer  à  cet  article  (M.  Beriier  pensait  dooc^  que 
la  loi  d«  contrat  de  mariage  avait  beeoin  f»our  sa  Mmila'- 
tion  d'un  renvoi  à  l'article  IÛ98)>  en  exprimant  (ce  que  dit 
l'afticle  1496)  que  si,  par  lu  Wim  de  son  meb» Jtsr  dans  la  (aorn- 
imunauté^  ou  It  payem$ni  de  detteê  de  l'autre  époux,  celui  qai 
a  des  enfanta  se  trouvait  donner  an  delà  de  la  portion  dis- 
{loaible  fixée  dans  l'article  1008,  les  «n||nta  4u  premier  lit 
anront  Cactioti  en  retrsncbement^  ^  9mu  <eUe  seule  modifUm- 
twH  {f^.  ft"*  6ô)  le  droit  commun,  c'est-à-dire  la  cemmu- 
nmilé  légale  peut,  sans  «tul  i«coBVénient,  exercer  son  empare 
sur  cette  espèce  comme  eur  toutes  les  autres*  » 

«  On  conçoit  d'aHleuns  dii  l'oraleur  du  gou^ernensent,  qae 
la  même  res4«4ction  (relative  à  la  confusion  des  dettes  et  à  la 
contusion  du  mobilier  des  deux  époux)  .s'étendra  au  cas  de  la 
coniiDunauté  conventioauelle.  »  — Ce  qui  est  certain,  puisqae 
Tarcide  lâS8  renwin  À  Tarticle  1496  de  la  comtounanté  légi^. 
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— «Maig^  dans  tous  les  ca%  ajoute-t-il,  les  simples  béoé&ces  ré* 
saltant  des  iravaiix  commuDs  et  des  économies^etc...  ne  de- 
vront pa^  être  classés  parmi  les  avantages  sujets  à  la  réduction.  • 

C'est  de  ces  mots  a  dans  tous  les  cas  »  que  quelques  personnes 
argumentent  pour  soutenir  que  t^.  Berlier  entendait  cette  phrase 
tant  de  la  communauté  légale  (dont  il  venait  de  parler)  que  de 
la  communauté  eonveniionnelle,  et  qu'en  conséquence^  il  n'a 
voulu  parler  que  de  la  faculté  de  prendre  Iqs  fruits  et  revenus 
communs  pour  éléments  de  la  communauté  légale  et  de  la  corn* 
munauté  conventionnelle,  et  non  pas  comme  masse  à  partager 
inégalement  dans  les  diverse»  clauses  des  communautés  con* 
ventionnelles.  » 

M.  Berlier  ne  pouvait  pas  entendre  ainsi  ce  qu'il  a  dit  si 
rapidement^  si  transi toirement. 

Quand  il  parle  ensuite  de  lacommunauté  conventionnelle,  qui 
renferme  une  foule  de  cas  divers  susceptibles  encore  de  se  com  bi* 
ner  entre  eux^  il  déclare  «  ne  vouloir  pas  analyser  ces  articles 
qui  n'offrent  qu'une  série  de  propositions  indépendantes  les. 
unes  des  autres,  quelquefois  contraires  et  aussi  variées  que  la 
raison  humaine...  >*  Et  par  conséquent^  quand  il  a  parlé  de  la 
communauté  conventionnelle  à  propos  de  sa  différence  avec 
la  communauté  légale  et  qu'il  a  dit  «  mais,  dans  tous  Us  cas, 
lessimptes  bénéfices  résultant. . ,  d  il  a  entendu  parler  de  touÈ  les  cas 
de  communauté  conventionnelle  el  non  pas  de  la  communauté 
légale  qu'il  vient  d'épuiser  ;  il  a  doue  entendu  parler,  non  des 
béné&ces  à  faire,  mais  des  bénéfices  faits  et  tombés  dans  la 
masse  à  liquider. 

Et  cette  manière  d'entendre  son  discours  est  d'autant  plus 
sftre  qu'il  est  évident  que  c'est,  non  en  vertu  de  l'article  1527, 
que,  soit  en  communauté  légale^  soit  en  communauté  conveu' 
tionnelie,  les  fruits  et  revenus  tombent  dans  ces  diverses  com'- 
munautés  avant  que  de  produire  des  résultats  ;  dans  la  eon>- 
munauté  légale,  ils  y  tombent  à  mesure  qu'ils  naissent  en 
vertu  du  §  2  de  l'article  1401  ;  dans  la  communauté  conven- 
tionnelle, qui  n'y  déroge  pas,  ils  y  tombent  en  vertu  de  l'article 
1528  qui  renvoie  également  à  l'article  1401,  §2^  compris  dana 
la  partie  réglant  la  communauté  légale^  comme  je  l'ai  déjà 
expliqué  no  64. 

77.  On  prétend  encore  que  cette  phrase  :  «  Les  simples  re^ 
venus,  etc.^  »  est  empruntée  à  Pothier^  —  qui  n'a  pourtant  pas 
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dît  la  rimpl$$  bénéfices,  mais  (  Traité  Hu  mariage,  n*  552)  :  «  Le 
«(  second  mari  n'est  censé  avantagé  que  de  ce  que  la  femme  a 
«  apporté  de  plus  que  lui  en  principal;  ce  que  la  femme  ap- 
«  porte  de  plus  en  retenue  n'est  pas  réputé  un  avantage  prohibé 
«  et  réductible  qu'elle  fasse  à  son  second  mari.  »  —  Cet  emprunt 
est,  à  mes  yeux,  impossible! 

Impossible,  car  la  section  rauraitpris  tel  qu'il  est;  mpossiiulb, 
parce  que  la  section  n'en  aurait  pas  eu  besoin.  L'article  1401, 
§  2  (14*  au  projet  Jacqueminoi^  Fenet,  t.  I,  p.  434;  14*  au 
projet  de  la  cammisnon^  Fenet,  t.  11,  p.  304;  8*  au  premier 
projet  de  la  section^  Fenet,  t.  XIII,  p.  494,  et  au  secondj  p.  578), 
l'avait  déjà  dit  par  le  renvoi  de  la  communauté  conventionnelle 
à  la  communauté  légale  fait  en  l'article  1528;  les  projets, 
depuis  Jacqueminot,  en  avaient  tous  fait  autant  (article  unique 
au  $  S  du  projet  Jacqueminot,  Fenet,  t.  I,  p.  462; ,  159*  au 
projet  de  la  commimon,  Fenet,  t.  II,  p.  334;  131*  du  premier 
et  138*  du  second  projet  de  laseciiony  Fenet,  t.  XIII,  p.  519  et 
586), 

Le  Gode  avait  tout  réglé  sur  le  point  dont  s'occupe  Pothler  ; 
mais  Pothier  avait  eu  raison  là  où  il  a  écrit  la  phrase  citée , 
car  l'article  1401,  §  2,  n'existait  pas  alors.  La  coutume  portait, 
article  220  :  «  Communs  en  biens  meubles  et  conquéts  im- 
meubles; »  et  les  firuite  tombaient  en  communauté  plutôt 
comme  meubles  que  comme  fruits.  Son  devoir  comme  commen- 
tateur était  d'examiner  et  de  décider  une  question  que  le  statut 
municipal  ne  décidait  pas  par  son  texte,  et  que  l'usage 
avait  décidée,  tandis  que  les  auteurs  du  Code  n'avaient  rien  à 
dire  sur  ce  point,  à  cause  des  articles  1401,  §  2,  et  1528,  qui  le 
réglaient,  arrêtés  désaxant  rintroduction  de  l'article  1527. 

Ce  n'est  donc  pas  Pothier  qu'on  a  voulu  reproduire  dans 
Tarticle  1527;  on  a  voulu  appliquer  à  tous  les  cas  de  résultat 
des  simples  bénéfices  ce  qui  avait  été  dit  en  l'article  1525  et  en 
bannir  les  reprises  et  apports  de  l'époux  binube* 

Il  y  avait  d'ailleurs  une  raison  puissante  pour  décider  ainsi 
sous  ce  droit  coutumier  si  jaloux  de  conservation  des  biens 
dans  la  famille. 

Et  c'est  Pothier  qui  nous  l'apprend  {Communauté,  û?  328 
et  suiv.).  C'est  qu'à  la  clause  de  réalisation  (que  le  Code,  dans 
son  langage  plus  libéral  n'appelle  plus  qixe  clause  d'exclwion  on 
clause  d^apport)  on  avait  ajouté  des  expressions  qui  eu  faisaient 
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• 

0Otrer  les  bénéfices  aa  profit  de  la  famille  de  chaque  époux  par 
ces  mots  —  et  aux  «têtu  —  et  â  ceux  de  eon  côté  et  ligne» 
Sous  UQ  tel  appareil  de  précautions,  il  devenait  impossible 
d'attribuer  le  résultat  des  bénéfices  qu'auraient  produits  les 
revenus  de  chacun  des  époux  au  survivant  d'entre  eux,  car, 
elles  disaient  que  les  fruits  et  revenus  concourraient  à  faire 
naître  des  proprbs  au  profit  des  enfants  ou  des  collatéraux 
{F.  la  note  mr  le  n*  27,  p.  197),  tandis  que  le  Gode  plus  simple, 
plus  libéral,  plus  méthodique,  et  qui  a  banni  le  système  des 
propres  comme  l'avait  déjà  fait  la  loi  de  Tan  II,  permet  for- 
mellement cette  attribution. 

78.  Le  lecteur  fatigué  me  permettra  de  résoudre  sans  la  dis^ 
enter  la  qt^Uian  FP.  Dans  tous  les  cas  où  la  stipulation 
d'attribution  des  bénéfices  de  communauté  est  considérée 
comme  convention  de  mariage,  l'époux  qui  en  profite  a  cer- 
tainement droit,  non-seulement  d'en  profiter  comme  proprié- 
taire de  tout  ce  qui  lui  est  attribué  sur  les  bénéfices  de  commu- 
nauté, en  vertu  de  la  convention,  mais  il  a  droit  encore  de 
recevoir  les  donations  directes  ou  indirectes  résultant  du  con- 
trat de  mariage,  on  d'un  acte  postérieur,  dans  la  mesure  de  la 
portion  disponible  fixée  par  les  articles  1094  ou  1098. 

GOIN-DELISLE.    . 


PHILOSOPHIE  DU  DROIT. 

DES   LIMITES   DE   LA   LIBERTÉ   INDIVIDUELLE 

KT  DK  LÀ   SOmUINBTti  80CULI. 

Par  N.  A.  Bertavld» 
avocat  à  la  Cour  impériale  et  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Caen. 

nOlSltaS  AETIGLI K 

« 

Avant  de  placer  la  liberté  individuelle  en  face  d'autres  li- 
bertés individuelles^  en  face  de  l'Ëtat^  enfin  en  face  des  ob- 
stacles qu'elle  peut  se  créer  elle-même,  je  veux  encore  à  une 

1  y.  la  présent  tome»  p.  4U. 
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théorie  que  je  ne  partage  paa  opposer  une  théorie  que  je  par- 
tage encore  moine.  L'aoïitbèae  des  tyatànjes  prépare  el  caii<* 
tribue  i  éclairer  la  diacusaion  dea  difQcultéa. 

8\,  dana  uae  eiagération  d'alarmea»  qaelqueaindiTidualiatea 
avec  ou  avant  même  John  Stuart  Mill,  M.  de  Toequeville,  Da« 
siel  Stern,  le  moraliste  américain  ÉmersoB,  a*effrayent  de  la 
puissance  de  Topinion  comme  d'un  despotisme  qu'il  est  urgent 
de  refréner,  l'exagération  contraire  a  aes  sectaires.  Pour  eux, 
l'opinion  n'est  paa  seulement  une  garantie  contre  lea  exoèa  dq 
pouvoir  social,  un  contre-poids  à  la  aouYeraineté  ;  eUe  eai  1^ 
aouveraineté  même,  et  la  seule  souTeraineté  légitime.  A  elle 
aeule  apparlient  le  droit  de  commander,  et  quoi  qu'elle  eom* 
mande,  elle  doit  être  obéie.  Elle  ne  relève  paa  de  la  raison  et 
de  la  justice,  parce  qu'il  n'y  a  de  raisonnable  et  de  juate  que 
ce  qu'elle  approuve.  Elle  ne  connaît  pas  de  loi  au^easus  d'elle^ 
puiaqu'il  n'y  a  de  loia  que  celles  qu'elle  crée.  Elle  déplace  à 
aon  gré  le  bien  et  le  mal,  puisqu'elle  attache  la  légitimité  à 
tout  ce  qu'elle  prescrit,  l'illégitimité  à  tout  oe  qu'elle  dé« 
fend. 

L'opinion  doit  donc  être  armée  de  pouvoira  direetSi  absolus, 
illimités  ;  elle  a  un  titre  auprême,  non-aeulement  pour  régner, 
mais  pour  gouyerner.....  Le  suffrage  universel  incessamment 
en  action,  voilà  sa  voix.  Elle  est  infaillible,  car  elle  est  la 
source  de  toute  v^rité«  La  majorité  n'a  jamais  tort;  l'erreur  et 
l'injustice  sont  toujours  le  lot  des  minorités.  Le  droit  est  essen- 
tiellement l'apanage  et  le  domaine  du  plus  grand  nombre, 
puisqu'il  dérive  de  la  volonté  générale,  qui  est  la  plus  vive 
expression  de  l'opinion. 

Si  les  dissidents  ne  sont  pas  coupables,  c'est  que  l'homme 
n'est  pas  maître  de  ses  pensées,  de  ses  affections,  qu'il  n'est 
maître  que  de  ses  actions;  c'est  qu'il  échappe,  dans  l'intimité 
de  sa  conscience,  à  l'empire  de  toute  volpnlé^  à  l'empire  de  sa 
volonté  propre,  comme  h  l'empire  de  la  volonté  d*autrui,  Mais 
l'irresponsabilité  de  ces  dissidences  qui  se  sont  traduites  dans 
le  vote  n'entraîoe  pas,  quels  qu'en  puissent  être  les  motifs, 
l'exemption  du  devoir  d'obéissance,  parce  qu'il  n'y  a  pas  de 
droit  individuel  opposable  au  droit  collectif. 

Souveraine  d'elle-même,  la  société  a  trop  l'instinct  de  sa 
conservation  pour  vouloir  se  faire  du  mal;  elle  est  affranchie 
de  toute  tentation  de  suicide  ;  elle  ne  peut  paa  se  tromper  sur 


LIBERTÉ.    ~  aOUY«RiUllTi<   '^  LIMITES.  QK} 

900  iptérétp  ptti9quo  sa  foi  est  le  foadaipQat^  le  signe  et  1»  me^ 
mre  de  le  reisop  et  de  Is^  justice* 

Les  minorités  sans  protection  u'qqI  qu'ont  ressouroe^  If 
fessource  de  le  persussiop,  pour  conquérir  des  convictioos  et 
réussir  &  imprimer  dans  Taveoir  h  la  vérité  conteaiporaine  lo 
osractèce  de  l'erreiir.  Elles  ont  le  teippa  devant  elles  et  oi^  le 
droii  ds  se  relever  de  leurs  échecs*  Qu'elles  agissent  oourageU" 
sèment,  qu'elles  fassent  des  roorues,  qu'elles  obtifopent  des 
désertions,  et  la  légitimité  d'aigourd'bui  deviendra  peutr^étrt 
plus  tard  rillégitirpité. 

Jle  tradMis  fid^leinent  eette  doctiiqe  renouvelée  de  Roosseaut 
Elle  a  trouvé,  dans  un  publiciste  espagnol  dont  on  a  réeeia" 
ment  publié  une  traductiQu  française,  un  interprète  bien  radi- 
oal }  f  La  souveraineté  peut  ordonner  tout  oo  qu'elle  oroil 
•  juste,  parée  que  tout,  ce  qu'elle  oroit  juste  est  juste,  s  Cbacun 
^st  souverain  de  soi«m4me  >  et  nul  Qe  s'arme  et  n'abuse  do 
aette  souveraineté  ooutre  ses  intérêts  et  sea  droita^  La  sooiéié^ 
elle  aussi,  souveraine  d'elle-mAme,  pe  saurait  so  Quire  pac 

Texercice  de  sa  souveraineté La  aouveraipeté  sur  auirui, 

o'est  la  domination;  la  souveraioeté  sur  soi,  c'est  la  libertés 
L'autorité  sur  soi  doit  être  absolue.  Son  omnipotence  n'a  pas 
de  périls  *,  ses  écarts  emporteraient  aveo  eux  leur  ebilimeât  ; 
lea  maux  qu'ils  produiraient  seraient  uu  poissant  correctif. •... 
Kpl  ne  aait  mieux  que  l'individu  ce  qui  lui  convient.  Il  n'em<» 
ploie  pas  impunément  ses  facultés  oootre  lui-même  )  lea  so« 
çiétés  doivent  avoir  aur  elles  aussi  une  autorité  sans  limite | 
elles  sont  maîtresses  absolues  jde  la  fortune  et  de  la  vie  de 
cbacun  de  leurs  meiubres  i  la  garantie  qu'elles  feront  un  boa 
usage  de  cette  toute*puissaoce,  est  dans  le  mal  qu'elles  se 
feraient  si  elles  n'obéissaient  h  l'iospiratiop  de  leurs  besoins 

et  aux  exigences  de  leur  situation La  loi  d'une  société  dé« 

mooratique  excluant  tout  privilège  est  obligatoire  pour  tous  ; 
cbacun  préi^oit  que  cette  loi  pourra  lui  êire  appliquée,  ei  il  na 

veut  pour  autrui  que  ce  qu'il  veut  pour  lui-même La  aou'» 

veraineté  nationale,  comme  la  souveraineté  individuelle^  esl 
essentiellement  bienfaisante  quand  elle  s'exerce  sur  elle-même | 
elle  n'est  naturellement  nuisible  qu'autant  qu'elle  s'exerce  sus 

entrui La  souveraineté  nationale  ne  saurait  être  iojusto 

envers  elle-même,  puisque  riojustice  suppose  nécessairemeui 
un  droit  étranger  auquel  elle  s'attaque.  Toutes  lee  lois  qu'ont 
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nation  fait  anr  elle  et  pour  elle  soot  nécessairement  justes, 
parce  qu'elles  soot  l'écho  de  sa  raison^  le  prodoit  de  sa  Yolonté 
qui  est  la  vérité  du  temps. 

Dans  l'optimisme  de  sa  foi  démocratique,  Tauteur  dont  je  me 
suis  borné  a  condenser  les  idées  ne  redoute  nullement  l'op- 
pression des  minorités  par  les  majorités.  La  participation  de 
tous  à  la  souveraineté  est,  pour  lui,  une  sûreté  exclusive  de 
toute  préoccupation  semblable;  les  inégalités  de  classe,  de 
condition,  de  fortune,  de  lumières,  ne  conservent  pas  d'in- 
fluence funeste  \  elles  sont  corrigées  par  le  bienfait  de  la  dé- 
mocratie qui  se  mutilerait  si  elle  faisait  la  guerre  à  quelque 
portion  d'elle-même. 

A  cet  éternel  et  monotone  argument  d'une  prétendue  identité 
d'intérêt,  au  milieu  de  toutes  les  complexités  de  situations  si 
diverses,  la  théorie  ajoute  un  refrain  qui  n'est  pas  lui-même 
exempt  de  monotonie  :  La  voix  du  peuple  eet  la  voix  de  Die». 
La  vérilé  n'eêipae  immuable,  parce  que  Fopiniùn  d  laquelle  elle 
est  eubordonnée  subit  de  grandes  ticisêUudes. 

Finalement,  j*aime  mieux  lexpression  de  Rousseau;  et 
l'élàve,  en  paraphrasant  la  doctrine  du  maître  avec  aggravation 
d'idées  fausses,  ne  l'a  laissée  que  plus  vulnérable. 

Je  lis  dans  le  Contrat  social  : 

«  On  doit  concevoir  par  là  que  ce  qui  généralise  la  vo- 
«lonté  est  moins  le  nombre  des  voix  que  l'intérêt  cons- 
c  mun  qui  les  unit  :  car,  dans  cette  institution,  chacun  se  sou- 
f  met  nécessairemement  aux  conditions  qu'il  impose  aux 
c  autres  :  accord  admirable  de  l'intérêt  et  de  la  justice,  qui 
adonne  aux  délibérations  communes  un  caractère  d'équité 
t  qu'on  voit  s'évanouir  dans  la  discussion  de  toute  affaire  par- 
a  ticulière,  faute  d'un  intérêt  commun  qui  unisse  et  identifie  la 
c  règle  du  juge  avec  celle  de  la  partie. 

€  Par  quelque  côté  qu'on  remonte  au  principe,  on  arrive 
c  toujours  à  la  même  conclusion,  savoir  :  que  le  pacte  social 
c  établit  entre  les  citoyens  une  telle  égalité  qu'ils  s'engagent 
«  tous  sous  les  mêmes  conditions  et  doivent  jouir  tous  des 
c  mêmes  droits.  Ainsi,  par  la  nature  du  pacte,  tout  acte  de 
a  souveraineté,  c'est-à-dire  tout  acte  autenthique  de  la  vo- 
c  lonté  générale  oblige  ou  favorise  également  tous  les  citoyens; 
c  en  sorte  qi^e  le  souverain  connaît  seulement  le  corps  de  la 
€  nation  et  ne  distingue  aucan  de  ceux  qui  la  composent. 
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«  Qu'est-ce  donc,  proprement,  qu'un  acte  de  souveraineté  7  Ce 

<  n'est  pas  une  convention  du  supérieur  avec  l'intérieur,  mais 
«  une  convention  du  corps  avec  chacun  de  ses  membres  :  con- 
a  vention  légilime,  parce  qu'elle  a  pour  base  le  contrat  social  ; 
€  équitable,  parce  qu'elle  est  commune  à  tous;  utile,  parce 
€  qu'elle  ne  peut  avoir  d'autre  objet  que  le  bien  général,  et 
«  solide,  parce  qu'elle  a  pour  garant  la  force  publique  et  le 

<  pouvoir  suprême.  Tant  que  les  sujets  ne  sont  soumis  qu'i  de 

<  telles  conventions,  ils  n^béissent  à  personne,  mais  seul»» 
ff  ment  à  leur  propre  voloine,  et  demander  jusqu'où  s'étendent 
a  les  droits  respectifs  du  souverain  et  des  citoyens,  c'est  de- 
a  mander  jusqu'à  quel  point  ceux-ci  peuvent  s'engager  avee 

<  eux,  chacun  envers  tous,  et  tous  envers  chacun  d'eux. 

«  On  voit  par  là  que  le  pouvoir  souverain,  tout  absolu,  tout 
a  sacré,  tout  inviolable  qu'il  est,  ne  passe  ni  ne  peut  passer 
c  les  bornes  des  conventions  (générales,  et  que  tout  homme 

<  peut  disposer  pleinement  de  ce  qui  lui  a  été  laissé  de  see 
a  biens  et  de  sa  liberté  pour  ces  conventions,  de  sorte  que 
c  le  souverain  n'est  jamais  en  droit  de  charger  un  sujet  plus 
a  qu'un  autre,  parce  qu'alors  l'affaire  devenant  particulière, 
c  son  pouvoir  n'est  plus  compétent.»  {Contrat  social ^  liv.  II , 
ch.  4.) 

c Le  souverain  n'étant  formé  que  de  particuliers  qui 

c  le  composent,  n'a  ni  ne  peut  avoir  d'inlérôt  contraire  au  leur; 
€  par  conséquent,  la  puissance  souveraine  n'a  nul  besoin  de 
«  garant  envers  les  sujets,  parce  qu'il  est  impossible  que  le 

<  corps  veuille  nuire  à  tous  ses  membres  ;  et  nous  verrons  ci- 
«  après  qu'il  ne  peut  nuire  à  aucun  en  particulier.  Le  souve*- 
€  rain,  par  cela  seul  qu'il  est,  est  toujours  tout  ce  qu'il  doit 
«  ôtre  {Contrat  social,  liv.  I,  ch.  7).  • 

Rousseau,  au  moins,  ne  va  pas  jusqu'à  faire  de  l'infaillibilité 
de  l'opinion,  ou  plutôt  de  son  identité  avec  la  vérité,  un  dogme 
social.  €  On  veut  toujours  son  bien,  dit-il,  mais  on  ne  le  voit 
c  pas  toujours  {Contrat  social,  liv.  II,  ch.  3).  » 

Ce  que  je  désire  signaler  dans  le  chef  d'école,  et  surtout  dans 
les  disciples,  c'est  la  tendance  à  ne  faire  à  la  souveraineté  in« 
dividuelle  qu'une  part  excessivement  petite.  Le  vœu  de  Rous- 
seau, c'est  que  chaque  citoyen  soit  dans  une  par  faite  indipen^ 
danee  de  tous  les  autres  et  dans  une  exeessioe  dépendance  de  ta 
cité  (Contrat  social,  liv.  Il,  ch.  12). 


8tS 

Le  poWeiale  et^gnol  pouiee  l'tugérttioa  dé  oettt  tdA  A 
lia  lel  poiM  qd'il  Im  CftiiMey  et  qu'eu  lieu  de  te  borner  à  armer 
le  eociélé  eootre  lee  iadividos^  il  arme  lei  iadifidua  lee  uoa 
podtre  lee  autree  ;  eoae  prétexte  d^ÎDtérèt  eoeiaU  11  les  convie  à 
Me  TéritaUe  guerre  inteetiDe>  ea  les  ohergeant  de  «e  eurveiller 
aC  de  ee  déDonoefi  parce  qoe  la  moralilé  privée  iotéreeee  la 
«eoralité  pdbliqtte»  Il  admets  il  encourage  la  révélation  ci  la 
preuve  dee  disoordee  domestiquée;  le  foyer  n'aura  plue  de 
eeorete  ;  il  ceeeera  d'être  inviolaUe  ;  la  pubiieîté  e'ieffligera 

A  ton 


nomme  iln  |>remier  chAtiment  A  toll  les  viees>  è  toateb  les 
blesses,  à  toutes  les  défaillanoee  %  les  mura  qui  protègent  la  vie 
intime  et  assurent  le  loi  de  rindépendanoe  individuelle  doiveni 
tomber^ 

Vojoi  le  principal  argument  t  c  Ce  qui  est  relatif  A  la  per- 
«  eoooe  des  oiloyene  peut-il  jamats  être  indifférent  à  la  nom» 
c  munauté  dont  ila  font  partie  ?  Ce  qui  affecte  un  membre 
m  n'affeete*t«*il  pas  le  oorpe  tout  entier?  Est-ce  qoe  la  société 
«  n'oel  pas  direoleinent  intéressée  A  ce  que  tons  et  chacun  de 
«  ses  agrégés  remplissent  enaotement  leurs  devoirs  aussi  bien 
c  envers  eux*-mèmes  qu'envers  rfitftt^  aussi  bien  d'boitemea 
€  publics  que  d'bommes  privés?  Or^  si  la  nation  a  intérêt  à  ce 
c  qoe  tous  les  citoyens  accomplissent  dignement  leur  mission^ 
«  poarquoi  ne  serait-il  pas  Kdte  de  lui  eigaaier  (ceux  qui  se 
e  fourvoient^  pour  qu'eUe  puiese  les  eeoôurir  et  les  pré- 
é  server  T  a 

Ce  n'est  pas  aeuleroent  la  vie  privée  de  l'homme  poUie^ 
o'est  la  vie  privée  de  l'homme  privé  que  l'auteur  livre  à  In 
publicité  •  c'est*à-dire  aux  inquisitions  de  Tenviè  et  de  la 
hsine...M  cSi  le  scandale  est  dangereux ^  répréfaensible  cfaea 
«  l'employé  public,  doitwl  fttre  toléré  cbes  les  antre^  indivis 
«  dus  ?  Il  eét  trai  qu'un  simple  particulier  n'eet  chargé  d'au- 
<  cune  espèce  de  surveillance  sur  ses  concitoyens,  que  l'on  n'a 
c  paa  les  yeux  cajitinnellement  fixés  sur  son  uniforme.  La 
t  régularité  de  ses  mefeurs  est  moins  néoessaire  an  public,  mata 
s  elle  est  néoessaireft  sa  fsmille>et  le  bon  ou  le  mauvais  el^m- 
s  pie  des  particuliers  se  propage  et  s'infiltre  ainsi  jusque  dans 
c  les  moindres  fibres  du  corps  social  et  corrompt  ou  améliore 
e  iDSensibtement  le  caractère  de  tout  un  peuple,  s 

La  publieité  prétieot  le  mal  ou  le  corrige,  tandis  que  la  tiède 
quiétude  du  secret  est  le  plus  actif  stimulant  du  vice..«.4  Dans 
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fera  déiDDchrtiet,  on  permet  à  obaqae  citoyen  de  dire  mnoèroM 
ment  oe  qvMI  panse  silr  toute  cbosé  et  sur  tout  le  moode^  «ia 
d'encourager  l'uni versalilë  des  eitoyenS  ao  devoir. 

Avec  une  logique  plas  rigoureuse  encore^  plus  infle!cib1e>  la 
pnblieiste  devrait  proposer^  non  pas  d*eneourager,  mais  d*ed* 
cbainer  tx>us  les  indïTidua  à  la  pratique  de  toutes  les  prescrip- 
tions de.ia  loi  morale*  Or,  suivant  lui^  nos  devoirs  varient  avec 
ropinion^  ils  changent  avec  ropieton  du  plus  grand  nombre. 
Tiuit  pis  pour  nous  si  nos  sentiments  particuliers  ne  se  mo« 
diflent  pas  en  même  temps  que  les  sentiments  de  la  fouler  Lee 
seotiments  d'autrui^  non  les  nôtres^  seront  la  règle  de  noim 
conduite  privée  :  voilà  la  souveraineté  sur  nonsHuémes  qu'on 
nous  réserve  I 

Dëoidément,  le  culte  de  l'opinion  comme  souveraine^  on 
^plutôt  comme  divinité  sociale,  est  le  plus  sévère^  le  plus  om» 
brageux,  le  plusimpitojsbie  de  tous  les  culteSi 

M.  Bernai,  l'auteur  de  la  théorie  sur  l'autorité  dont  je  m'oo* 
dnpe,  fait  cependant  grâce  de  la  publicité  aux  infirmités  phy- 
siques. La  société  n'a  pas  intérêt,  dil-ii^  à  leur  divulgation..  «.^ 
te  ne  crois  pas  que  la  société  soit  plus  intéressée  à  la  révélation 
des  infirmités  nuirales.  Son  intérêt  yéritable,  c'est  de  ils  pas 
croire^  c'est  surtout  de  ne  pas  accoutumer  le  public  à  croire  à 
ces  infirmités,  à  ces  laehes  ;  elle  croit  à  la  perfectibilité,  non  à 
la  perfection  buniaine  :  pourquoi  laisserait^elle  constater  des 
manquements  à  des  devoirs  dont  elle  ne  garantit  pas  racoom'* 
.pliseement  et  qui  ont  leur  sanction  ailleurs  Y  Quel  profit  retire- 
nit-elle  d'humiliations,  de  flétrisëures  celées  sur  une  partie 
de  ses  membres  dont  elle  a  le  droit  encore  d'espérer  des  ser» 
vices? 

Rousseau  n'est  jamais  allé  aussi  loin.  Dans  le  dernier  chapitre 
du  CfHnirat  ioeial,  il  écrit  i  «  Le  droit  que  le  pacte  social  donne 
û  aux  souverains  sur  .les  sujets  ne  passe  pas  les  bornes  d% 
m  l'utilité  publique;  »  et  il  cite^  en  l'approuvant,  une  pensés 
du  marquis  d'Argenson  :  «  Cbacud  est  parfaitement  libre  en  ce 
«  qui  ne  nuit  pas  aux  autres.  »  C'est  presque  la  formule  de 
John  Stuart  MiiK 

Que  la  limite  entre  ce  qui  ne  nuit  qu'à  l'agent  lui-même  et  ce 
qui  peut  nuire  à  autrui  fet)it  difficile  à  flxer^  ce  n'est  pas  moi 
qui  songerai  à  le  nier;  la  distinction  tripartita  des  devoirs,  la 
distinction  tripartite  des  morales»  la  classification  des  obligâ- 
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« 

tioDs  en  obligations  parfaites  et  en  obligations  imparfaites,  sont 
bonnes  sans  doute  à  consulter,  mais  ne  fournissent  pas  le  cri* 
tërium  désirable  ;  toutefois,  l'individu  a  une  part  de  soorerai- 
neté  sur  lui-même,  et  l'on  ne  saurait  l'en  déshériter  sous  prétexte 
d'embarras  de  délimitation.  Le  publiciste  espagnol,  qui  use 
et  abuse  de  la  formule  :  l'individu  têt  stmoerain  abiolu  de  lui^ 
mérMy  ne  se  contredit-il  pas  quand  il  livre  an  contrôle  et  à  la 
répression  de  la  souveraineté  sociale  des  actes  de  la  vie  intime, 
des  oublis  de  dignilé  personnelle,  des  faits  secrets  d*interopé* 
rance  ou  d'immoralité  qui  ne  compromettent  que  leur  auteur? 
Comment,  d'ailleurs,  concilie-t-il  la  liberté  si  entière  qu'il  re- 
vendique sans  souci  des  risques  pour  l'expression  de  la  pensée, 
avec  cette  inquisition  qu'il  attache  comme  une  menace  à  Pasilé 
domestique,  dans  la  crainte  que  la  corruption,  si  elle  n'était 
découverte  et  punie,  ne  devînt  contagieuse  7  Ne  tient-il  pas  plus 
de  compte  d'un  préjudice  bien  indirect,  bien  éventuel,  que 
d'un  préjudice  direct  et  prochain? 

C'est  encore  une  des  tendances  de  l'école  de  la  souveraineté 
du  nombre  de  comprimer,  de  restreindre  au  moins  l'autorité 
du  pouvoir  religieux.  Dans  la  préoccupation  des  besoins  d'unité, 
elle  s'alarme  des  influences  contradictoires  que  peuvent  exercer 
sur  l'opinion  le  pouvoir  spirituel  et  le  pouvoir  temporel;  elle 
semble  regretter  que  le  cumul  dans  les  mêmes  mains  de  la  sou- 
veraineté religieuse  et  de  la  souveraineté  sociale  ne  se  soit  pas 
partout  perpétué. 

Le  publiciste  espagnol  va,  sous  ce  rapport  encore,  bien  au 
delà  des  conclusions  de  Rousseau.  Suivant  lui,  l'homme  est 
souverain  de  son  corps,  non  de  son  esprit;  s'il  est  le  maître  de 
ses  actions,  il  n'est  pas  le  maître  de  ses  affections.  L'impuis- 
sance de  la  volonté  de  l'individu  sur  sa  pensée,  sur  sa  croyan<», 
implique  à  plus  forte  raison  l'impuissanoe  d'une  volonté  étran- 
gère. Les  actes  extérieurs  sont,  en  ce  monde,  du  ressort  de  la 
société.  11  n'y  a  donc  point  de  place  pour  la  compétence  spiri- 
tuelle ;  elle  empiéterait  sur  le  pouvoir  politique  si  elle  touchait 
aux  faits;  elle  tenterait  une  entreprise  aussi  inutile  qu'odieuse 
si  elle  voulait  commander  à  l'âme;  elle  empiéterait  sur  le  pou- 
voir de  Dieu,  et  une  Église  ne  serait  un  pouvoir  qu'autant 
qu'elle  disposerait  de  pénalités  terrestres. 

L'argument  de  M.  Bernai,  ainsi  résumé,  est  plus  spécieux  que 
solide.  D'abord,  il  y  a  des  actes  extérieurs  que  la  société  ne 
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réprime  pas^  qu'elle  tolère,  parce  qu'ils  ne  lui  sont  pas  assez 
nuisibles  pour  en  faire  l'objet  de  prohibitions  et  de  dispositions 
pénales.-  La  loi  divine,  dont  l'Église  est  Tinterprète,  ne*  peut- 
elle  pas  défendre  ces  actes  ?  Ne  peut-elle  pas  aussi,  en  vertu  de 
son  autorité  propre  qui  vient  singulièrement  fortifier  l'autorité 
du  pouvoir  social,  défendre  des  actes  que  la  société  interdit 
dans  un  intérêt  terrestre?  Qu'importe  que  l'Église  soit  privée 
de  moyens  coercitifs  et  sérieusement  répressifs  ?  Une  répres- 
sion annoncée,  attendue,  n'équivaut  pas  à  l'absence  de 
sanction. 

Quant  aux  pensées  et  aux  affections,  si  elles  ne  sont  pas  tou- 
jours imputables  à  l'agent,  elles  engagent  souvent  aussi  sa  res- 
ponsabilité, lorsqu'il  n'a  pas  fait  tous  ses  efforts  pour  les 
repousser,  lorsqu'il  les  a  entretenues,  caressées  avec  complai- 
sance. Pourquoi  la  puissance  religieuse  n'essayerait-elle  pas 
de  réfréner  les  mauvais  inslicts,  de  détruire  les  germes  dange- 
reux? Pourquoi  ne  descendrait-elle  pas  dans  la  conscience 
comme  un  obstacle  au  mal  et  un  encouragement  au  bien? 
Gomment  le  théoricien,  qui  tout  à  l'heure  professait  que  la  sùr 
eiété  esê  directement  intéressée  à  ce  que  tous  les  agrégés  remplis^ 
sent  exactement  leurs  devoirs  aussi  bien  envers  eux-mêmes  qu^en- 
vers  VÉtaty  et  qui,  par  suite,  soumet  à  la  vérification  du 
pouvoir  temporel  et  à  la  police  civile  la  vie  privée  dans  ses  plus 
secrètes  intimités,  dénie-t-il  à  une  Église  le  droit  d'imposer,  au 
nom  de  la  religion,  des  devoirs  plus  étendus  que  ceux  qui  ré- 
sultent de  la  loi  sociale?  Gomment  un  théoricien,  qui  voudrait, 
au  nom  de  la  société,  enlever  aux  individus  la  liberté  de  violer, 
en  quoi  que  ce  soit,  la  loi  morale,  peut-il  songer  à  priver  le 
prêtre  du  droit  d'intervenir  au  nom  de  Dieu  pour  ajouter  à 
l'énergie  de  cette  loi  les  sanctions  célestes  ? 

Toutes  nos  préférences  sont  encore  ici  pour  Rousseau.  «  Il 
«  importe  bien  aTÉtat  que  chaque  citoyen  ait  une  religion  qui 
*«  lui  fasse  aimer  ses  devoirs;  mais  les  dogmes  de  cette  reli- 
«  gion  n'intéressent  ni  l'État  ni  ses  membres  qu'autant  que  ces 
«  dogmes  se  rapportent  a  la  morale  et  aux  devoirs  que  celui  qui 
«  la  professe  est  tenu  de  remplir  envers  autrui.  Ghacun  peut 
«  avoir,  au  surplus,  telles  opinions  qu'il  lui  plaît,  sans  qu'il 
«  appartienne  au  souverain  d'en  connaître  :  car,  comme  il  n'a 
«  point  de  compétence  dans  l'autre  monde,  quel  que  soit  le  sort 
c  des  sujets  dans  la  vie  à  venir,  ce  n'est  pas  son  affaire,  pourvu 
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•  qu'il!  iûieol  boos  eitoyisê  dtoa  oetle-oi^  ^  {Omàrmt  miri^k 
Uv,  IV,  ch.  S.) 

Rouflseao  n'autorise  I'£tftt  à  prosorire  qae  l«6  religiopt  dMl 
lai  dogmei  seraient  exclusifs  des  devoirs  qu'il  impose. 

La  souveraÎDelë  religieuse,  bien  loin  d'être  nne  gène  pou^  te 
SPUveraiQelé  sociale  ou  pour  la  souvsrainété  iuditiduelle»  esl  tua 
secours  pour  l'une  ei  pour  l'autre.  Elle  est  un  soeurs  pour  I* 
souversioettf  soclale>  parce  qu'il  n'y  a  qu'elle  qui  ait  asset 
d'empire  sur  les  consciences  pour  modifier  les  affections,  roé« 
tamorphoser  les  volontés  et  inspirer  cette  soumission  intérieura 
qui  est  la  meilleure  garantie  de  la  eoeroissioa  extérieure^  En 
tant  que  les  deux  souverainetés  tendent  k  prévenir  les  expio<^ 
sions  de  l'égoisnie  au  préjudice  d'aulrui ,  elles  sont  Tune  i 
Vautre  dea  auxiliairesi  et  entre  celle  qui  ne  peut  a'atlaquer 
qu'aux  effets  et  celle  qui  s'adresse  à  la  eauseï  i  l'inspiratioa 
mémci  ce  n'est  pas  la  dernière  qui  rend  le  moins  do  services^ 

Sans  avoir  besoin  d'examiner  si  la  morale  religieuse  et  lu 
morale  sociale  n'ont  paa  la  même  source  et  ne  différent  paa 
seulement  par  retendue  et  le  mode  de  révéiatioOi  il  faut  recon^ 
naître  au  moins  qu'elles  ne  peuvent  vivre  ensemble  qu'a  la 
condition  de  s*aocorder  sur  les  principes  fondamenUuix^  el 
qu'une  société  ne  subirait  jamais  le  Joug  d'une  religion  qui 
beurterait  tous  ses  intérêts»  toutes  ses  idées,  et  serait^  en  un 
pioti  en  état  flagrant  d'antagonisme  aveq  eile«  Lea  disBidenoe% 
si  nombreusesi  si  importantes  qu'elles  puissent  être,  ne  peu* 
vont  porter  que  sur  des  points  secondaires,  problématiques,  au 
moins  discutables  encore  et  à  raison  desquels  la  oontradiction 
a  peut-être  plus  d'avantages  qua  d'inconvénieotSi  parce  qu'elle 
entrave  moins  qu'elle  n'éclaire  la  souveraineté  sooialsu  En 
offrant  aux  individus  des  solutions  sur  les  problèmes  de  leurs 
destinées,  en  leur  rappelant  des  iniérèls  plus  élevés  que  les 
intérêts  terrestres  et  qui  n'ont  rien  d'incompatible  avec  eux» 
en  leur  inculquant  le  sentiment  de  leur  dignité  et  de  leur  fin^ 
elle  restreint^  elle  affaiblit  l'appétit  des  jouissances  matérielles» 
amortit  la  violence  de  la  persounalilé,  et,  en  apprenant  à  l'homme 
ses  devoirs  envers  lui-même  et  envers  Dieu,  elle  le  fortifie  pour 
l'accomplissement  de  ses  devoirs  enver»  ses  semblables.  Elle 
favorise  ainsi  indirectement  encore  raccomplissemeut  des  de- 
voirs envers  autrui  qui  sont  l'objet  de  ses  prescriptions  ex- 
presses. Qui  oserait  nier  la  bienfaisante  ioOueoce  d'idées  arrêtées 
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Mf  Dloa^  âiir  riimnM»mlité  do  VéXht^  tu?  Im  récoaipeniM  «t  les 
ebàtimetiU  de  I*  fié  k  venir?  Qui  oonteitaraii  1a  presque  im» 
|^(5è8ibUiië  pour  cbeeuQ)  dane  dee  eondilions  ordioeires,  ave» 
le  niveau  eommuii  d'intelligenoe,  d'arriTer,  par  aon  aeul  effort^ 
i  ces  Tëritëa  pratiquée  éprouvées^  préoisea,  sans  leaqnellesi 
pourtant)  la  conduite  M'est  qu'une  affaire  d'entratnenieni  oii  de 
haaard  ? 

La  eooTerainetd  religieuse  est  aussi  un  seœars  pour  la  eofr- 
▼erainetë  indÎTidnelle.  6î  elle  combat  lea  exoèe  de  i'indïTidna'- 
Usme^  les  exigences  des  sensj  si  elle  contraint  l'homme  à  ne 
pas  se  considérer  en  toutes  choses,  mais  à  regarder  en  dehoie 
de  lai,  au^essus  de  lui,  au  delà  de  ee  mônde^  et  à  tenir  compte 
des  rapports  qui  le  lient  à  ses  semblables  età  Tauteurcommon^ 
elle  protège  cependant  la  personoaiité  humaine)  elle  ne  peut, 
en  effbt^  répandre  les  notions  de  moralité  el  de  responnabilité 
sans  enseigner  la  liberté  morale,  base  de  toutes  les  libertés. 
RcTendiqnant^  d'ailleursy  le  gouTcmement  de  la  pensée,  c'est 
i  l'esprit  qu'elle  emprunte  ses  moyens  d'aoiion  sur  les  esprits; 
pourtant)  elle  accrëdile  la  distinction  entre»  d'une  part,  l'idée 
de  forée,  et,  d'autre  part,  les  idées  de  raison,  de  justioe  at  de 
▼éritë.  Elle  est  plus  que  jamais  une  sauvegarde  nécessaire  pour 
ce  qui  appartient  à  l'indépendance  Stidividuelle  en  face  du  pou- 
voir social^  aujourd'hui  que  ce  pouvoir  est  réparti  dans  la  main 
da  plus  grand  nombre  j  elle  est  un  abri,  un  appui  au  moins 
eontfe  les  tentatives  de  tyrannie  des  majorités  §  elle  limite  le 
despotisme  de  l'opinion  ;  elle  co<itrarie>  si  elle  ne  l'arrête,  l'en- 
vafaisaèment  brutal  dos  iodividualités  qui  oe  se  rendent  point 
et  gardent  dans  le  secret  de  la  conscience  le  culte  de  l'idée 
vaincue;  tout  en  se  renfermant  dans  sa  sphère,  et  seulement 
pour  s'y  défendre  et  s'y  maintenir,  elle  exerce  un  salutaire  ooa« 
trôle  dont  la  société  et  la  liberté  proflteàt;  elle  réclame,  son 
rôle  est  toujotirs  de  la  réclamer,  l'inviolabilité  de  toute  la  portion 
de  l'existence  humaine  qui  n'engage  point  le  droit  d'autrui; 
enfin,  en  affranchissant  du  doute  et  des  anxiétés  sur  le  dé* 
noûment  de  l'épreuve  terrestre,  elle  donne  sur  tout  le  reste  de 
la  fermeté  et  du  ressort  aux  intelligences,  et,  si  elle  les  abaisse 
devant  Dieu,  elle  les  relève  devant  l'autorité  civile. 

Je  crains  presque  de  ne  développer  qu'une  idée  déjà  re- 
vêtue d'une  formule  plus  vive  et  plus  nette  par  M.  de  Tocque- 
ville  : 
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€  Pour  moi,  je  doute  que  l'homme  puisse  jamais  supporter 
«  i  la  fbis  une  complète  indépeudaDce  religieuse  et  une  entière 
«  liberté  politique,  et  je  suis  porté  à  penser  que,  s'il  n'a  pas 
a  de  foi,  il  faut  qu'il  serve,  et,  s'il  est  libre,  qu'il  croie.  » 

Il  avait  déjà  dit  :  «  Lorsqu'il  n'existe  pas  d'autorité  en  ma- 
atière  de  religion,  non  plus  qu'en  matière  poliiique,  les 
a  hommes  s'effrsyent  bieuî6t  à  l'aspect  de  cette  indépendance 
«  sans  limite.  Cette  perpétuelle  agitation  de  toutes  choses  les 
c  inquiète  et  les  fatigue.  Gomme  tout  remue  dans  le  monde  des 
c  intelligences ,  ils  veulent  du  moins  que  tout  soit  ferme  et 
c  stable  dans  l'ordre  matériel,  et,  ne  pouvant  plus  reprendre 
a  leurs  anciennes  croyances,  ils  se  donnent  .un  maître,  s  (D9 
la  démocratie  en  Amérique,  U  II,  ch.  5.) 

La  diversité  des  religions,  lorsque  l'enseignement  d'aucune 
d'elles  n'est  incompatible  avec  l'accomplissement  des  devoirs 
sociaux,  n'est,  sans  nuire  aux  vraies  attributions  de  la  souve* 
raineté  publique,  qu'une  garantie  de  plus  pour  la  liberté  indi<- 
viduelle.  C'est  précisément  parce  que  je  veux  renfermer  la 
souveraineté  publique  dans  la  sphère  qui  lui  est  propre  et  lui 
assurer  dans  cette  sphère  la  plénitude  de  son  indépendance, 
qu'il  me  semble  de  toute  raison  de  ne  pas  la  laisser  s'interposer 
entre  les  individus  et  les  Églises  qui  revendiquent  la  direction 
des  consciences.  Je  demande  que  TÉtat  respecte  et  la  liberté 
de  croire  et  la  liberté  de  ne  pas  croire,  qu'il  soit  ou  ne  soit  pas 
indifférent,  mais  qu'il  reste  neutre  sur  les  matières  de  foi  et 
les  controverses  qu'elles  soulèvent. 

Entre  deux  thèses  excessives,  la  thèse  de  Tindividualité 
presque  sans  frein  et  la  thèse  de  l'omnipotence  de  l'État,  com- 
ment, en  tempérant  l'un  des  principes  par  l'autre,  en  emprun- 
tant à  chacun  ce  qu'il  a  de  légitime,  sans  pourtant  laisser  flé- 
chir la  ligne  droite,  faire  le  départ  de  la  vérité  et  de  Terreur? 

A  cette  tâche,  déjà  entreprise  par  plusieurs,  s'attachent  plus 
de  menaces  que  d'espérances. 

Je  puis  maintenant  placer  la  liberté  individuelle  en  face 
d'uutres  libertés  individuelles. 

La  liberté  de  l'individu  a  des  bornes  que  le  pouvoir  social 
déclare,  mats  qu'il  ne  crée  pas.  Ces  bornes  sont  naturelles. 
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comme  la  société  dont  elles  sont  une  condition.  Ma  liberté 
limite  la  vôtre;  votre  liberté  limite  la  mienne;  c'est  là  une 
vérité  que  notre  siècle  n'a  pas  découverte. 

Ce  qui  est  digne  de  recherches,  c'est  le  point  d'arrêt^  la  baiw 
rière  qu'aucune  liberté  ne  doit  franchir.  Il  ne  suffit  pas  de  dire 
que  la  raison  et  la  justice  sont  pour  chacun  la  mesure  de  (M 
souveraineté.  D'abord^  la  justice  et  la  raison  ne  sont  pas  com- 
prises de  tous  de  la  même  manière.  Peut-être  aussi,  renfermée 
dans  la  sphère  de  la  raison  et  de  la  justice,  la  liberté  ressem- 
blerait-elle trop  à  la  servitude  du  devoir. 

Je  voudrais  m'attacher  à  une  idée  qui  me  semble  et  plus 
nette  et  plus  s&re.  Lt'individu  ne  doit  pas  avoir  la  liberté  de 
faire  ce  qui  nuit  au  droit  naturel  que  les  autres  individus  ont 
de  développer  librement  leurs  facultés  et  aux  légitimes  con- 
quêtes qui  sont  le  résultat  de  leur  activiié. 

Il  y  a  une  formule  très-ancienne  et  très-accréditée  :  Chacun 
est  naturellement  maître  de  toute  action  qui  n'est  point  nuisible 
aux  autres.  C'est  la  formule  que  la  Déclaration  des  droits  de 
rhomme^  dans  son  article  4,  a  recueillie  :  «  La  liberté  consiste 
<  à  pouvoir  faire  ce  qui  ne  nuit  pas  à  autrui,  d 

La  définition  prête  à  l'équivoque  et  manque  par  certains  cô- 
tés d'exactitude.  L'individu  est  libre  de  faire  ce  qui  ne  nuit 
qu'aux  intérêts  des  autres  individus. 

M.  Emile  de  Girardin  a  merveilleusement  tiré  parti  de  cette 
équivoque  : 

a  Qu'entendez-vous  par  ces  mots  :  Ne  pas  nuire  à  autrui? 

a  Est-ce  que  combattre  l'esclavage  et  le  servage  là  où  ils 
existent,  ce  n'est  pas  nuire  à  tous  les  possesseurs  d'esclaves 
et  de  serfs  T 

a  Est^e  que  combattre  le  privilège,  ce  n'est  pas  nuire  à  tous 
les  privilégiés? 

<  Est-ce  que  combattre  une  idolâtrie,  ce  n'est  pas  nuire  à 
tous  ceux  dont  elle  entretient  la  puissance? 

<  Est-ce  que  combattre  un  abus,  ce  n'est  pas  nuire  à  tous 
ceux  dont  il  fait  la  fortune? 

€  Est-ce  que  combattre  l'arbitraire,  ce  n'est  pas  nuire  à  tous 
ceux  dont  il  constitue  l'autorité  ? 

a  Est-ce  que  combattre  Thypocrisie,  ce  n'est  pas  nuire  à  tons 
ceux  dont  elle  est  toute  la  vertu? 

a  Est-ce  que  combattre  l'erreur,  ce  n'est  pas  nuire  à  tous 
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^ttx  qui  goutiennent  aveuglén^ni  et  sQÎeiimHMa  ^'oUo  ml  U 
téritéf 

<  Donc^  si  votre  définition  était  irréfotible>  nul  ne  pou^ni 
la  faire  sana  nuira  i  autrui ,  n'aurait  la  liberté  de  combatlre 
Fesolaf âge,  la  aervage»  le  privilège,  ridolàlrie»  Tabua,  Tarbi-* 
traire»  Fhypooriaio,  Terreur.  »  (la  LihtrUf  p.  64  et  66.) 

05  a  (ait  à  H.  de  Girardin  une  réponse  que  je  aoia  bien  loin 
de  trouver  aatiafaiaante,  bien  qu'elle  renferme  nne  part  de  vé- 
rité I  «  Dana  cette  définition  banale ,  la  raison  publique  aoua» 
entend  le  droit  dans  la  peaN^iefir  qu'il  est  interdit  d'attaquer* 
Sn  réalité,  on  ne  nuit  pas  à  an  possesseur  d'esolavea  en  détnii- 
aant  nne  nature  de  propriété  injuste,  qui  Iç  rçnd  odieux  i  Tbu* 
nanité  et  trouble  sa  conaeience  quand  il  en  a«  On  ne  nuit  pae 
il'idolAtre  en  détruisant  la  superstition  qui  ledégrede,  ni  4 
rbypocrite  en  le  forçant  à  être  franc  et  loyal  ;  paa  plus  qu'M 
ne  nuirait  au  voleur  de  profession  en  le  forçant  à  être  bonnéte 
bonme.  »  (H.  de  Louixlo^eix,  lu  lib^rléf  p«  184.) 

La  raison  publique  sous-entend  le  droite  et  ajuste  titre.  Msîe 
pourquoi  le  mot  de  poiisfsîen?  Est-ce  que  le  droit  impliqua 
nécessairement  la  possession?  Msis  oe  n'est  pas  là  le  plus 
grand  vice  de  la  réponse.  Pour  maintenir  la  liberté^  eiie  eon- 
taste  le  préjudice  qu'elle  peut  causer.  L'individu»  dit-elle,  ne 
nuit  pas  à  l'intérêt  «d'un  entre  individu  en  le  contraignant  4 
remplir  sob  devoir.  Ce  n'est  pas  nuire  au  voleur  de  profVsMon 
que  de  le  forcer  à  être  honnête  homme. 

Je  ne  s^ureis  admettre  que  la  liberté  de  l'un  puisse  aller  jus- 
qu'à imposer  l'accomplissement  du  devoir  à  l'autre.  La  liberté, 
oe  n'est  pas  la  liberté  du  bien  »  c'est  aussi  la  liberté  du  mal 
dans  une  certaine  mesure.  C'est  celte  mesure  qu'il  est  difficile 
de  déterminer.  L'individu  a  la  liberté  d'empêcher  le  voleur  de 
voler  ;  mais  il  n'a  pas  la  liberté,  ni  même  le  pouvoir  d'empê* 
cher  le  voleur  d'avoir  de  mauvais  sentiments,  d'illégitimes 
convoitises.  Toutes  les  lois  de  morale  ne  peuvent  être  impo« 
séea  par  la  contrainte,  même  au  nom  de  la  société  \  à  plus  forte 
raison  ne  peuvent-ellea  être  imposées  au  ^nom  d*uB  individu 
qMolconque. 

.  Je  corrigerais  la  déclaration  dea  droits,  et  je  dirais,  la  liberté 
consiste  à  pouvoir  faire  tout  ce  qui  ne  nuit  pas  muao  drriU  f  au- 
trui. Uais  cette  correction,  je  la  trouve  dans  la  conatitution  du 
S  aeplembre  1791  (tiu  I*%  a*  3,  2  7).  La  liberté  ne  consiste 
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qa*i  ponvmr  faire  tout  ce  qui  ne  nuit  ni  aux  iroiU  éPauirui  ni  à 
la  sûreté  publique.  j4um  droite  tûuirmJ  Celte  expreseion  coiii# 
prend  le  droit  individuel  pi  le  droit  sociah  Cea  deux  droit» 
a -ont  ni  la  m  âme  nature  ni  la  mèine  aMaore. 

Quel  eat  d'abord  le  droit  individuel  qu'aucune  liberté  ne  peol 
entamer  ?  C*e8t  là  le  prcdi^lème  qu'il  feudrait  élucider  et  qiMt 
chacun  semble  prendre  à  tAche  de  fuir.  11  y  a  des  au|eore  qui 
poussent  la  franchise  jusqu'à  dire  qu'il  est  insoluble.  Maie  al6ra 
pourquoi  tant  parler  da  droit  individuels  vraie  liaiite  de  la  li- 
berté d'autrui,  ai. cette  limite  eal  oae  inconnue  qu^on  ne  aaa» 
rait  dégager  ? 

M«  Dupont  White^  que  nous  eiteroaa  tuai  à  Pheure,  a  écrit 
quMl  n'essayerait  pas  une  définition  du  droit  individuel^  el  il 
a^est  prévalu  de  l'invincible  obscurité  qui  défend  les  approchea 
da  certains  problèmes  [f Individu  $i  PÉM,  p.  312,  gl3). 

k  la  page  13  de  son  livre  ai  intéressant^  11  a'était  moattd 
plua  bardi  et  il  avait  abordé  la  dilBcuUé.  Je  lis  t 

c  Nul  ne  peut  être  tenu  d'obéir  à  la  simple  volonté  de  aoa 
semblable  :  l'obéissanoa  n'eal  due  qu'à  la  loi|  exprestion  pré>^ 
aomée  de  la  raison. 

a  Nul  ne  peut  être  traité^  même  par  lea  loit,  d'uae  iaçoih 
incompatible  aveo  les  élémenta  et  les  fias  de  sa  nature* 

a  Nul  de  peut  être  exclu  d'une  participation  proportionneUa 
à  ee  qu'il  vaut,  daua  la  formation  dea  lois,  dans  le  gouverne* 
ment  de  la  société. 

c  Tels  sont  en  substance  lea  droits  humaine.  » 

J'écarte  la  dernière  de  cea  trois  propositions,  parce  qu*dle 
soulève  une  que&lion  d -origine  du  pouvoir  el  de  distribution 
de  souveraineté  politique*  Elle  rappelle  rartide  6  de  la  déela-« 
ration  des  droits  de  l'homme  s  c  La  loi  est  reipresaion  da  la 
volonté  générale*  Tous  les  citoyens  ont  droit  de  coneourip 
personnellement,  ou  par  leurs  représentante,  à  aa  furauH 
tioD a 

Al.  Dupont  White  Ta  reconnu  lui^même^  La  question  da  1^ 
liberté  individuelle  est  étrangère  à  la  question  de  l'origine  du 
pouvoir  ;  elle  ne  se  rattache  qu'à  la  question  de  compétence  el 
de  limite  da  la  souveraineté  sociale.  Mais  je  ne  place  pas  en* 
eore  la  liberté  individuelle  en  faça  da  la  souveraineté  de  la 
société.  Je  Die  la  en  présence  deux  libertéa,  deux  souveraiita* 
téa  individuelles. 
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M.  Dupont  White,  daos  une  aaire  parlie  de  son  livre»  a^  sitiOB 
défini,  au  moios  énuméré  les  principaux  droits  naturels  : 
c  Certains  droits  de  TËlat,  entre  ai}tres  le  maintien  de  l'ordre, 
sont  incontestables.  D'un  antre  côté»  on  ne  peut  non  plus  ré» 
Toquer  en  dopte  les  droits  de  Tindividu  relatifs  à  la  famille^  a 
la  propriété,  au   travail,  à  l'échange»  à  la  locomotion.» 

L'article  2  de  la  déclaration  des  droits  de  Thorome  dit  que 
les  droits  naturels  et  imprescriptibles  sont  la  liberté,  la  pro- 
priété, la  sûreté,  la  résistance  à  l'oppression.  L'expression  de 
liberté  résume  tous  les  droits  énumérés  i  sa  suite...  Je  ne  cri- 
tique point.  La  meilleure  définition  de  la  liberté  est  peut-être 
dans  rénumération  des  principaux  droits  qu'elle  renferme.  Sé- 
curité pour  la  personne^  sécurité  pour  le  déploiement  et  pour  le 
produit  des  facultés  de  l'homme,  voilà  le  droit  naturel  de  tout 
individu.  Entre  les  individus,  titre  égal  à  cette  sécurité,  voilà 
la  justice,  c'est-à-dire  la  loi  qui  maintient  chacun  tant  dans  la 
véritable  borne  de  ses  aptitudes  comme  agent  actif,  que  de  ses 
droits  créés,  réalisés,  comme  propriétaire. 

On  a  pourtant  adressé  des  objections  à  presque  toutes  les 
parties  de  cette  définition.  La  liberté,  a-t-on  dit,  n'est  point 
un  droit,  ou  plutôt,  c'est  plus  qu'un  droit;  si  l'on  veut  parler 
exactement,  c'est  le  droit  en  principe.  Les  mots  droit  et  liberté 
sont  synonymes.  Ranger  la  liberté  pfirmi  les  droits  naturels, 
c'est  ne  rien  dire,  sinon  que  le  droit  est  le  droit.. 

Le  reproche  a  le  mérite  de  la  singularité.  De  ce  que  la  liberté 
renferme  tous  les  droits  naturels,  on  en  conclut  que  la  liberté 
ne  peut  pas  figurer  en  tête  des  droits  naturels,  dont  elle  est,  en 
même  temps  que  la  source,  l'expression  la  plus  complète  !  La 
définition,  dit-on,  n'ajoute  rien  à  la  chose  définie  !  Mais  elle 
cessehiit  d'être  exacte  avec  l'addition  du  plus  petit  élément. 
La  définition  n'amplifie  pas,  elle  éclaircit;  .elle  remplace ua 
terme  par  un  autre,  avec  l'espérance  que  la  substitution  jettera 
plus  de  lumières  sur  l'objet  défini. 

Une  seconde  objection  a  plus  de  valeur  :  la  propriété  n'est 
pas  un  droit  naturel  \  c'est  un  droit  acquis.  Le  droit  naturel, 
c'est  la  faculté  d'appropriation.  La  propriété,  c'est  le  résultat 
de  l'exercice  de  cette  faculté,  et  Ton  cite  la  définition  de  Reid  : 
«  Le  droit  de  propriété  n'est  pas  naturel,  mais  acquis.  Il  ne 
dérive  pas  de  la  constitution  de  l'homme,  mais  de  ses  actes.  » 
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Le  droit  de  propriété  dérive  médiatement  de  la  coDstitution  de 
l'homme^  puisque  rhomroe  a  des  aptitudes,  des  ÎDStiocts  et 
des  besoins  qui  aboutissent  à  une  assimilation  de  certaines 
choses  à  sa  personne  et  qui  en  font,  comme  on  l'a  dit,  un  pro* 
longement  de  ses  facultés.  Toutefois,  la  remarque  a  de  la  jus- 
tesse. La  faculté  assimilatrice  ne  doit  pas  être  confondue  avec 
la  chose  assimilée. 

La  dernière  objection  est  dénuée  de  tout  fondement.  Elle  dit 
que  la  résistance  à  l'oppression  n'est  point  un  droit  naturel^ 
puisque  cette  résistance  n'a  lieu  que  quand  le  droit  a  été  violé. 
Z'usage  de  la  force  est  un  fait  et  rien  de  plus.  —  Oui,  mais  le 
droit  de  faire  respecter  par  la  force  son  droit  à  la  liberté  est 
une  sanction.  Ce  n'est  pas  un  simple  fait,  c'est  le  droit  d'ac- 
oomplir  le  f^it;  c'est  le  titre  à  la  contrainte  et  non  pas  seule- 
ment la  contrainte  elle-même.  De  ce  que  la  faculté  de  con- 
traindre est  l'appendice  des  droits  en  général,  il  n'est  pas  permis 
d'inférer  qu'elle  n'est  pas  un  droit  distinct.  La  faculté  de  dé- 
fendre sa  liberté  est,  je  le  veux,  une  dépendance  nécessaire  de 
la  liberté^  mais  elle  n'en  est  pas  moins  pour  cela  un  droit  na>- 
turel. 

La  Constitution  du  3  septembre  1791  (tit.  !*%  §  3)  a  donné 
une  explication  plus  détaillée  des  droits  qu'elle  entendait  ga- 
rantir. Mais  elle  a  eu  soin  d'ajouter  qu'elle  les  garantissait 
comme  droits  naturels  ei  civils.  Dans  cette  explication,  elle  ne 
distingue  pas  ce  qui  est  droit  civil  et  ce  qui  est  droit  naturel. 
Elle  ne  fait  donc  pas  faire  un  pas  à  notre  question. 

«  La  Constitution  garantit  comme  droits  naturels  et  ci- 
vils : 

M  La  liberté  à  tout  homme  d'aller,  de  rester^  de  partir  sans 
pouvoir  être  arrêté  ni  détenu  que  selon  les  formes  déterminées 
par  la  Constitution; 

«  La  liberté  à  tout  homme  de  parler,  d'écrire,  d'imprimer  et 
publier  ses  pensées,  sans  que  ses  écrits  puissent  être  soumis  à 
aucune  censure  ni  inspection  avant  leur  publication,  et  d'exercer 
le  culte  religieux  auquel  il  est  attaché; 

a  La  liberté  aux  citoyens  de  s'assembler  paisiblement  et  sans 
armes,  en  satisfaisant  aux  lois  de  police; 

«  La  liberté  d'adresser  aux  autorités  constituées  des  pétitions 
aignées  individuellement. 

u  Le  pouvoir  législatif  ne  pourra  faire  aucune  loi  qui  porte 
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•tteioto  ^t  mette  pii^sUcle  j^  Tex^rcic^  àm  4r«Htf  pMNb  al 
çivi)8  popfligQ^s  (]imi  la  pr^pt  tilrpt  » 

Op  «  (irà^-bieB  démontré  que  !•  droil  ié  péUMoB,  oonme  l« 
droit  de  piurtiQiper  par  l'éleelion  ma  gouverMiiiaBi,  n'est  qa'am 
droit  politique  qai  a'est  pas  inhérent  à  la  qualité  d'homnia 
libre,  qa'il  peut  bien  Aire  nae  garantie  desdioite  naturels,  nais 
qu'il  ne  se  coQfoad  pas  avec  eux* 

JLa  Çop^titoante  pensa  évidemment,  avee  an  de  ses  membws, 
qil'yjl  ^Tti^le  qui  garantit  la  liberté  bit  plus  pour  elle  qu'an 
artiole  qyi  la  déclare.  »f*>  Je  ne  vois  pas  an  nombre  des  droite 
i^ture)^  le  droit  de  travailler  et  de  choisir  son  ipdustriai  mata 
pe  droit  est  évidemment  compris  dan^  la  fisenUé  d'appropria- 
tion, Au  r9ste,  oelte  applioation  du  droit  de  développer  ses 
fàt^ll/h  e«t  proclamé  dans  Tarticle  7  du  décret  du  t  mars  ITOl  : 
s  A  compter  du  1*'  avril  prochain^  il  sera  libre  à  toute  personne 
de  faire  tel  négoce  en  d'exereer  telle  profession,  art  on  métier 
qu'elle  trouvera  bon.  p  Dès  1776,  Turgot,  malgré  l'opposition 
du  psrlement,  avait  apnsacré  la  liberté  du  travail  et  de  l'in- 
dustrie» » 

La  Constitution  du  24  juin  1793,  dans  son  article  2,  ajouta  i 
la  liberté,  à  la  sûreté,  à  la  propriété,  comnie  droits  naturels^ 
l'égalité.  On  a  contesté  que  l'égalité  iût  un  drpit  de  naiesauee. 
Mais  TégAlité  n'est  encore  que  la  liberté,  le  droit  de  obaeun 
d'user  (c'est  presque  la  définition  de  Kant)  de  aea  libre  arbitre 
ep  coopiliapt  cet  usage  avec  la  liberté  de  tous,  le  copie  l'ar- 
ticle 6  de  la  Constitution  du  24  juin  1703.  Il  me  semble  irré- 
prochable. 

«  La  liberté  est  le  pouvoir  qui  appartient  à  Tbomme  de  faire 
tout  ce  qui  ne  nuit  pas  aux  droits  d'autrui  t  elle  a  pour  prin- 
cipe la  nature^  iKHir  règle  la  justice,  pour  sauvegarde  la  loi;  sa 
limite  morale  est  dans  cotte  maxime  :  Ne  fais  pas  à  un  autre 
ce  que  tu  ne  veux  pas  qui  te  soit  fait.  • 

La  Constitution  du  5  fructidor  an  III  maintient  l'égalité  as 
nombre  des  droits  naturels,  et  elle  la  définit  : 

a  Art.  3.  L'égalité  consiate  enjce  que  la  loi  est  la  même  pour 
tous,  soit  qu'elle  protège,  soit  qu'elle  punisse. 

a  L'égalité  n'admet  aucune  distinction  de  naissance,  auenna 
tiérédité  de  pouvoir,  a 

L'égalité,  ce  n'est  pasTégalilé  dans  les  résultats  è  obtenir  ; 
c'est  r^lité  du  tîire  pour  lea  poarauivre. 
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t§§  drftit?  o»iorf5l§  de  riïi4îvidu  ^\,w{  U  limite  do  I»  pq^ve 
raioçté  «oçialQf  ^(  par  ^^\{Q  h  ^wfe^m^  soçialfi  ^ym  pouf 

limile  la  liberté  iodividuelle,  j'ai  pensé  qu*il  inip(u*(ait  d'^ntr^f 
i^m  quelques  dévçloppenieiHa  «9r  If^  droits  patureUi  C^te 
çpjuîoq  n'est  pourtant  pas  celle  d'un  d^  Ui»  publjpi^tes  ]«8  p)i|^ 
imtQrisés.  Mf  Edouard  L«bo\ilfty6  a  ^Ql^it  que  leg  4ùni|5t#n«4vr 

{e$  prétendus  droite  n^l(^r€ls  dfi  l'b^mmç,  disçuA^i^m  p^i9$  d^ 

nang  de  nos  pères,  sans  profit  pour  la  science^  sans  résultai  f^i^ 

nfm^i  étment  inutiles  stjiqngp'aHm  {fiif^r^  4u  ir9iA  4^  pro^ 
prUt^  foncière  m  Ocçiimtf  p»  60»  5e«i  wlifiï^  il  IfiH  %  féfum*» 
d^ps  ijpQ  br$)Y^  Qt  çQ^pi^ç  forfflyle  ;  <(  Av^vit  1»  »pcî^té  ^i  bpn 

de  1^  sgciété,  il  n'y  fi  rien,  Eft  ell^  ççiH  l9^  bqmfç^  Qt  l'prigioe  d» 
dfoit,  p 

l^  drpit  o'e^t  pa9  pli)9  l'efiçt  que  Ia  phoqq  dç  )»  «pciété  i  \\ 
n'ao  aat  pas  plu9  Iç  QU  quQ  k  pèr§,  3i  le  droit  o'ast  PM  ftuté* 
rjeur  à  la  ^pciétép  il  çp  est  (e  copt^ippomp»  POQC,  il  q6  qiiU 

pfi9  d'elle  plu9  q»'ellç  OQ  pwt  de  lui,  Règle  d^  n^ppopis  «w 
ci^ux,  il  ne  les  crée  pag,  mm  il  o'eat  pf^  Qîéé  pv  W^i  W  fftil 
parli^  de  I4  société  pi  en  fi9t  UO^  çQQdition,  Il  régulari9e,  \\ 

concilia  Ie9  drpit?  de  Pb»cun  et  le«  drgit»  dQ  tpiw»  U  fait  l§ê 
parts  entrfî  T^utunié  f^t  la  liberté»  o'e^'^i^dirQ  #Qtre  deusi  prig* 
Qipç9  qui  ne  90pt  que  f^x  (^eeid^Pt  en  4Ut  d'anti«Qnian)e  et 
d'hostilité.  Il  prévient  le»  enopi^tapEiçipta  réaiproquef;  et  la  lif 
Q)ite,  Cftr  il  n'est  qu'une  limite^  i(Qpliqu9  le«  drpiti  Mtureli  du 
pouvoir  et  les  droits  naturels  de  l'individu. 

3i  M,  Uboulaye  uq  ypulait  dire  qu'une  oboi^s  c'ept  que  les 
droits  u$^turel9  de  l'individu  p^  sont  pas  dea  droita  qui  appaM 
tiendraient  à  rbopfime  «vant  toute  aQciété»  dana  u9  prétandu 

état  de  nature,  on  ne  pourriiit  qu'^PQui^scar  il  cetta  idée,  h 

n'accepte  p«^s  plus  que  lui  cette  propof^Uion  d9  Ift  Constituante 
que  «  rhQRiU)e  né  pour  être  libre  ne  s'e^t  soumis  au  régin^^ 
d'une  Constitution  politique  que  pour  mettra  nef  drnUp  naturela 
soua  la  protection  d'unç  forua  cpipxnune,  a  Nen,  l'homme  n^a 

ni  inventé  ni  adopté  la  société.  S'il  n'a  pa^  été  fait  p^r  elle,  il 

a  été  fait  pour  elle.  Bien  que  la  aociété  ne  itoit  paa  un  but,  aile 
9.'est  qu'un  moyen  providentiel  de  déyelnppemçnt  et  d'épreuye, 
le  n'admeta  paa  plu4  que  lui  qu6  la  but  de  toute  aasociaticui 
politique  est  la  çpnservs^tion  dea  droits  natnrela  et  iaipresorip*' 
tibles  de  rhomn)e«  L'bcnime  #at  né  aociabie  et  dans  w  certain 
état  social  ;  mais  il  est  né  aussi  intelligent,  moral  et  libre,  c'est* 
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à-dire  arec  des  facaUés  qu'il  a  le  droit  naturel  d'exercer,  parce 
qu'elles  sont  noD-seulemeni  compatibles,  mais  eu  harmoDie 
avec  la  société. 

De  ce  que  le  droit  naturel  n'est  pas  le  droit  qui  régirait 
l'homnie  en  dehors  de  toute  société^  il  ne  faut  pas  conclure 
avec  M.  Laboulaye  que  le  droit  naturel  n'existe  pas  ou  qu'il  ne 
consiste  que  dans  les  appétits ,  les  tendances  de  la  nature  hu- 
maine. * 

Le  droit  n'est  pas  non  plus,  comme  le  dit  Montesquieu,  la 
raison  humaine  en  tant  qu'elle  gouverne  tous  les  peuples  de  la 
terre.  Cette  condition  d'universalité  d'application  n'est  pas 
essentielle  au  droit.  Le  droit,  c'est  la  loi  qui,  en  raison  et  en 
justice,  est  appelée  par  une  situation  déterminée,  par  tel  ou  tel 
rapport,  ou  par  l'ensemble  des  rapports  qu'il  s'agit  de  régler. 
Il  doit  donc  varier  avec  la  nsture  et  le  caractère  de  la  relation 
à  laquelle  il  s'applique,  et  de  ce  que  cette  loi  n'a  pas  été  par- 
tout et  toujours  découverte,  de  ce  qu'elle  est  restée  pendant 
plus  ou  moins  de  temps  et  dans  un  plus  ou  moins  grand  nom- 
bre de  lieux  partiellement  ou  même  complètement  dans  l'om- 
bre, il  n'est  vraiment  pas  permis  de  dire  qu'elle  n'existe  pas 
et  qu'il  est  oiseux  et  même  dangereux  de  la  chercher. 

M.  Laboulaye  cite  très-abusivement,  en  faveur  de  sa  thèse, 
des  propositions  très-exactes  de  M.  de  Maistre  ; 

a  Qu'est-ce  qu'une  Constitution  ?  N'est-ce  pas  la  solution  du 
problème  suivant  : 

c  Étant  données  la  population,  les  mœurs,  la  religion,  la  si- 
tuation géographique,  les  relations  politiques,  les  richesses, 
les  bonnes  et  les  mauvaises  qualités  d'une  certaine  nation, 
trouver  les  lois  qui  lui  conviennent. 

«  Une  Constitution  qui  est  faite  pour  toutes  les  nations  n'est 
faite  pour  aucune  :  c'est  une  pure  abstraction,  une  œuvre  sco- 
lastique  faite  pour  exercer  l'esprit  d'après  une  hypothèse 
idéale,  et  qu'il  faut  adresser  à  Vhomme  dans  les  espaces  ima- 
ginaires où  il  habite.  » 

Montesquieu  avait  déjà  dit,  et  M.  Laboulaye  s'en  est  souvenu  : 
c  Les  lois  politiques  et  civiles  de  chaque  nation  ne  doivent 
être  que  les  cas  particuliers  où  s'applique  celte  raison  humaine 
(celle  qui  gouverne  tous  les  peuples.de  la  terre).  Elles  doivent 
être  tellement  propres  sax  peuples  pour  lesquels  elles  sont 
faites  que  c'est  un  très-grand  hasard  si  celles  d'une  nation 
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pêDTent  convenir  i  une  autre »  (Montesquieu,  Egprii  det 

hi$,  1. 1,  ch.  1*'.) 

Les  lois  ne  sont  donc  pas  arbitraires;  donc  elles  répondent 
à  un  type,  à  un  type  variable  avec  le  rapport  qu'elles  régissent; 
donc,  elles  expriment  un  droit  que  rhomme  ne  fait  pas^  mais 
qu'il  subit. 

Ce  n'est  pas  que  Técole  historique  dont  relève  H.  Laboulaya 
voie  dans  le  droit  une  création  humaine.  Bien  loin  de  faire 
une  granule  place  à  la  puissance  de  l'homme,  à  la  souveraineté 
individuelle,  à  la  souveraineté  sociale,  elle  n'en  tient  guère  de 
compte,  elle  les  annule  presque.  Pour  elle,  individus  et  sociétés 
se  développent  d'après  un  ensemble  de  combinaisons,  de  don- 
nées, de  tendances,  résultant  d'an  passé  qui  impose  son  héri- 
tage et  la  continuation  de  son  œuvre.  Individus  et  sociétés, 
sociétés  surtout,  dans  leurs  divers  âges^  font  ce  qu'ils  ne  peu- 
vent se  dispenser  de  faire  et  accomplissent  une  tftche.  Le  mou- 
vement est  imprimé  et  il  les  entraîne.  La  régularisation  de  ce 
mouvement,  voilà  la  plus  grande  ambition  qui  puisse  tenter  le 
pouvoir.  On  comprend  bien  que,  pour  cette  école,  il  n'y  a  pas 
de  droits  naturels  dont  les  titres  résultent  de  la  raison  el  de  la 
justice;  il  n'y  a  que  des  germes,  que  des  éléments,  que  des 
forces,  qu'on  pourrait  abandonner  à  leur  spontaoéité,  mais 
qu'il  est  convenable  de  féconder  ou  de  protéger. 

On  l'a  dit  spirituellement  :  «  Les  sociétés  ressemblent  à  un 
arbre  qu'il  faut  laisser  croître  où  il  veut  et  comme  il  veut,  sauf 
à  élaguer  quelques  branches  mortes,  sauf  à  arracher  quelques 
herbes  parasites,  sauf  à  Tétayer  contre  l'ouragan.  » 

A  Montaigne  cherchant  une  seule  loi  qui  ne  soit  contredite 
et  désavouée,  non  par  une  nation,  mais  par  plusieurs,  je  crois 
qu'on  peut,  avec  avantage,  répondre  :  Le  droit  ne  cesse  pas 
d'être  invariable  parce  qu'il  renferme  des  éléments  variés  qui 
correspondent  à  la  variété  des  situations.  Le  droit  n'est  d'ail- 
leurs pas  anéanti  parce  qu'il  est  méconnu;  il  n'est  pas  étrange| 
aux  traditions,  aux  mœurs,  aux  lumières,  aux  circonstances, 
bien  qu'il  ne  soit  pas  leur  œuvre.  Il  ne  crée  ni  te  cadre  ni  les 
faits,  mais  il  intervient  pour  les  rectifier,  les  redresser,  pour 
en  gouverner  les  conséquences.  Si  le  droit  suppose  l'individu 
et  la  société,  la  société  et  l'individu  supposent  le  droit,  puisque 
la  relation  de  l'individu  et  de  la  société  est  une  relation  fatale 
et  qu'elle  appelle  une  règle.' Eh  bien  !  cette  règle  implique  des 
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Hfbite  Bklurfli^  \ibW  M  ihâmddl  ël  UM  dr8itk  tilliifSls  p86F  II 
Bociéié  et  pour  le  pouvoir  qui  la  représente. 

m  Wm  ^i^  uhé  ifaêdKë  ahhgfir^Uàé;  b'ëst  dhg  iHë^fië  (Ar- 
ttitelhëftll  légitime,  ^uë  h  ihêotte  ^b\  |)foëlàii)é  qd'il  ^  à  del 
flWils  ihdIViddey  ktritcjhèU  Hullè  (JutëàdHcë  tidrfikliié  ne  t>ëUi 
toucher  et  qui  sont  iodépendaDis  de  toutes  les  forttlët;  pbll^ 
ti^Uèé. 

Lit  tfiëdrië  qui  ëroli  ëui  ^rdliM  Ittdtvidtièlé  de  rfibrilttië  n*e&t 
|)hft  cdlidâmhëè  à  ftbcU^éf  le  {iaS^ë;  !«dfi  dèvftnciëFÂ  âë  Èbbi  piA 
pbiït  elle,  (è«  uHi  déè  t^rdhé,  lès  AUttei  dti  Hclaéks,  tèè  UH5  Att 
bietimHy  (et  iiiifrh  tfej  'v^dHs/f^;  JHiA^  les  tfbuÀ  d'bh  tënipâ  ëltg 
Bttit  distinguer  lëè  Abné  tdiddtfliréfi  de  be  l]ni  H'ëUlt  l^il'u&ë 
cbtt6é<{ttëut;e  bëeëMàiré  Hë  Tétàt  inoM  et  (iblItl^Uë  d*anej  itâ^^ 
tibn  péndilbt  telle  bd  telle  f^ëHodô  de  èon  fai^tdrè.  Elle  n'a  pÀi 
cômM  itn  f-èfl-ûifi  bbti^é  des  dét^lamaiioHS  bbUifë  \ë  QrbM 
fflodàl;  [>ëtëe  qu'elle  Cbdipt-end  qu'il  »  pu  êthë  àdkâi  lëgitliiië 
que  Tëfett  ànjbttfd'hdi  lé  s^Stèdlë  rë^rësèhtaiir. 

M:  Roisôij  t]tli,  ëb  18âd;  b'àvaitpas  ëbcorë  rompu  HVëérëcôlg 
de  Benthàm^  à  fofibblë  cek  fept'oehe^  ftdxtidels  j'ês^Sitye  dé  fè^ 
pbûàr^  (Dé  FilUde  dû  droU  dant  ses  ràppàtii  dhéb  la  dhitl- 
È^iion;-- Mélangés^  tbbie  II,  p.  â88). 

C'est  lai  qdi  a  écrit  :  û  Les  dbcteurë  du  dfoll  nâtahôl  ont  Vould 
traiter  rhommë  eôblMe  \ei  chimiste^  traitëbt  dnë  âufi^tanëë 
ebto|>osëë  i  ilê  btit  Vôblii  le  illettré,  Vil  ëii  fierdllà  Ûk  lé  dife, 
d«ibs  un  creuset  et  Repérer  là  t)Artiè  hh'hiâidë  de  là  |)ârlié  &d- 
oidlë;  YËihS  efforts  !  Il  d'y  A  p&^  dé  creuâet  propfë  à  cëlK.  Si 
rbomme  de  la  kfbclétë  est  tih  être  b(]iifa[)bsé,  Il  est  adi^Si  un  être 
qui  t^éiëtë  â  tout  ës^ëi  dé  d^compb^ition.  » 

Les  droits  tiittilrel^,  codime  notiS  les  bomiihéhbfas,  ImpHquedl 
Tëxistendë  de  le  àbbiëtë  et  en  Sont  inséparables. 

M;  RbSSi  A  pluS  tard  défebdu  le  drdt  naturel  Ûkùè  lé  iehÈ  bh 
nbud  l'edtëndbhs.  il  a  lihocldtiië  que  bUâcùn  à  le  dM(  et  lé  dë^" 
fbir  de  aë  riévëiôp^^  cbbrorhiérbent  à  Sà  riaturé,  IlBrëhiént, 
de  là  tbàhièrè  lé  pitië  côtnplëtë,  prdj[)ortiobbel!èriièht  à  èëé 
Mcbh,  et  Sài}§  pMràlyser  Tâctiod  des  autres.  Il  ne  s'est  pës  mé- 
pris sur  les  noms  qui  appartiennent  l  ce  droit,  qu'il  à  slppëlé 
liberté,  égalité. 

John  Stutfrt  Mili;  ûéûè  soti  liVre  la  liberii,  sefnblâit  ëh  de- 
mearb  de  déflbib  lësdrcrttSdë  l'homme.  11  h'à  cepend&Ui  donne 
de  ces  droite  qti*dné  dëBoitiôn  inrcidentë  et  iùdirecië  ; 


DES  fltt»^THSëU£S.  S§è 

k  Qudiqae  Is  suélété  b'ttlt  pas  tlh  édfîtMK  |)dlif  Msê^  et  ^dbi^ 

•  qu'il  ne  Ètrtè  de  ried  d'iUtefitëi^  uti  côiltl^àl  pduf  ëh  dëdulFè 
«  ded  bbligationft  dodiriitiè  j  tiétthMbidâ,  tbbg  ceui  qai  rë^ôii^ëdl 
ic  la  proteciieB  de  la  âoêieié  lili  dbitèht  dn  rétàut<  pbù^  ëë  biebfait. 
«  Le  fait  seul  de  fitte  et)  sécîmë  tttipdâe  à  «Haddli  udé  cëi'taîDé 
«  lisne  de  coodditë  etitérë  àttirui.  G^Uè  ëbridullë  ctihSiste  :  1'  & 
«  ne  pas  liuire  aâx  idtéfètd  d'àatrai,  bb  plUlOl  à  tèrtititik  dé  cék 
t  intirètÈ  ^%A^  toit  fût  Mh  tftVpdWlton  U^Hè,  expresse,  iôii  pai' 
m  un  a!tcûrd  t^ÉtUè^  dMehi  êite  rëgêtdéh  cBhimë  dH  dtôitè; 
«  2"  à  prendre  chacun  sa  part  (qui  doit  être  fixée  d^ après  T^Uhlqiik 
«  friiteipe  téqmtabk)  des  trataut  et  déà  SaëMflëëé  fiëces&àit'es 
«  pour  défendit  la  sodëté  m  Sëa  membre  ëbiiirë  tdîii  doni^ 

•  ibage  ou  lotite  Velatiod.  i» 

Aihai  les  di*bits  fié  aerkient  pàâ  disMbctè  dé§  iblëfêtu  et  iii 
eh  dëriireraient.  lohn  Btbart  Miil  est  utilitaire  ttVëe  plùë  ai 
lûtgfèût  que  Bèntbam,  il  Ideliné  [ibKii>tabt  ter§  lë§  iilêibks  iddéS. 

A:  BERTAtJLD. 


ÈtlltiË  m  LÈ8  I^RIÎIiLÊÔE§  £t  WPÔtitÈDbÉé. 

Paft  k.  ëattM,  66BlëUllt  i  \i  Gèui*  Hé  eàisâiioii. 

GiaQBlfeaE  JtBTieUE  K 

Des  cessions  et  subrogations  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

Cëbt  1&,  Je  t^àl  dit,  US  àek  t^tiië  éériéux  dangers  i\x  régime 
actuel^  ^ôûi^  les  fëdidieà  mariées  ëb  goihmuBadlé.  Elles  né 
JJéd^ëbl,  sànb  deâ  fofhialîlëô  prblèdlriëfes  (art.  feU4)  rëàii-éin- 
dré  ëfi  favëiii^  Oë  léiit^ts  màHs  PhJ^^bihèquë  qiië  là  loi  leUr  àc^ 
2ordé;  è\\ei  {^ëiiVëbt  la  cédëf  ëhtièfehletit  6u  y  rçhbocei*  Oil 
profit  de  tiers,  par  un  simple  àbtë  dé  lëiir  voio&lë.  Ce  h^ést  paii 
à  difë,  ëbmme  le  ptàt>ô&dit  Cdiâbàc^rëà,  qUSl  If^ille  aller  jus- 
<}ti%  la  l'ésurrëëiion  du  sébàliië-cdâsuUe  Velléieù-  Ce  ii'eèt 
môme  pas  qu'il  convienne  d'imposer  aux  femmes  mariées, 
ainsi  qu'on  l'avait  demandé  dans  l'enquête  de  1841^  la  néces- 

«  V.  t.  XIX,  p.  394. 
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site  de  certainefl  autorisatioDS,  soit  judtcîairas,  soit  de  fa- 
mille, pour  s'engager  et  engager  lears  reprises.  Le  seul  remède 
à  indiquer,  c'est  le  recours  au  régime  dotal,  régime  de  méflaace 
et  d'obstacles  qui  maintient  la  femme  en  perpétuelle  incapacité, 
qui  entrave  tout  pour  sauver  tout  :  le  régime  de  la  commu- 
nauté repose  sur  la  confiance,  sur  l'égalité  des  sexes,  sur  la 
capacité  de  la  femme  pour  s'engager,  sur  son  association  aux 
charges  et  aux  bénéfices  de  l'union  conjugale.  Chacun  de  ces 
régimes  a  ses  inconvénients  et  ses  avantages  :  il  faut  savoir 
choisir. 

Quelques-uns  ont  voula  cumuler,  et  obtenir,  par  un  mélange 
singulier,  les  bénéfices  de  la  communauté  en  même  temps  que 
les  profits  du  régime  dotal.  De  là  ces  contrats  de  mariage  que 
j'ai  déjà  signalés,  où,  sous  la  forme  d'une  stipulation  de  la  re-* 
prise  d'apports  francs  et  quittes ,  la  femme  renonçante  pré- 
tendait se  dégager  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  communauté, 
de  ceux  même  envers  qui  elle  se  serait  obligée.  La  Cour  de 
cassation  a  admis  la  validité  de  pareilles  clauses,  mais  seule- 
ment pour  le  cas  où  l'on  y  verrait  formellement  stipulée  une 
soumission  partielle  au  régime  dotaP;  elle  a  insisté*,  exi- 
geant que  la  soumission  partielle  au  régime  dotal  résultât  d'une 
déclaration  expresse  et  assez  clairement  énoncée  pour  qu'au- 
cun doute  ne  pût  tromper  les  tiers;  elle  a  rejeté'  tous  les  pour- 
vois formés  contre  les  arrêts  des  Cours  impériales  qui  refu-- 
'  saient  de  valider  ces  exorbitantes  stipulations;  et  pour  maintenir 
Tunité  de  jurisprudence  en  pareille  matière,  pour  empocher  à 
l'avenir  les  inlerprétatiens  de  contrats  de  mariage  qui,  venant 
de  certaines  localités  plus  soumises  aux  traditions  dotalisles, 
pourraient  voir  trop  facilement  des  soumissions  partielles  au 
régime  dotal,  la  Cour  a  pris  soin  de  proclamer,  dans  son  arrêt 
des  chambres  réunies  du  8  juin  1858,  qu'elle  se  reconnaissait 
le  droit  de  déterminer  le  caractère  légal  dee  conventiom  mairi- 
monialeê,  et  d'en  qualifier  lei  clauees,  par  conséquent  de  reviser 
les  décisions  des  Cours  sur  ce  point. 

Et  cependant,  malgré  toutes  ces  restrictions,  toutes  ces  ré- 
serves ,  de  nombreuses  et  imposantes  autorités  trouvent  que 

1  Arrêt  du  7  féyrter  1855.  —  S.,  45, 1, 580. 

*  Arrêt  des  ch.  r.  da  8  Juin  1858.  —  S.,  58, 1,  417. 

*  V.  quatre  arrêta  de  la  chambre  des  requêtes,  des  14  et  15  déoembre  1858. 
—  S.,  59,  1,229. 
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la  jorispradence  est  encore  allée  trop  loin,  et  qu'elle  anrait  dft 
proscrire  ce  mélange  hybride  dé  deux  régimes  contraires  qui 
peut  conduire  aux  résultats  les  plus  fâcheux. 

Quoi  qu'il  en  soit^  il  faut  reconnaître  que  la  soumission  d'une 
femme  au  régime  dotal,  soit  partiellement,  soit  complètement, 
lui  enlève  le  droit  de  céder  son  hypothèque  légale,  ou  d'y  su* 
broger  un  tiers.  C'est  même  à  cette  prohibition  que  la  juris* 
prudence  a  réduit  les  conséquences  de  l'inaliénabilité  de  la 
dot  mobilière.  Dans  tous  les  autres  cas,  communauté  pure  et 
simple,  communauté  conventionnelle,  exclusion  mêmedecom* 
munauté  sans  soumission  au  régime  dotal,  séparation  de  biens 
conventionnelle,  la  femme  a  la  libre  disposition  de  son  hypo- 
thèque légale,  elle  peut  la  céder,  y  subroger  un  tiers,  y  renon- 
cer. La  loi  du  23  mars  1855  ^  n'a  donné  aux  femmes  qu'une 
garantie  sans  doute  bien  insuffisante  :  cession,  subrogation  ou 
renonciation,  ne  pourront  être  faites  que  par  acte  authentique, 
c'est-à-dire  en  présence  d'un  officier  public,  qui  devra  ou  qui 
pourra  éclairer  la  femme  sur  les  conséquences  de  son  engage- 
ment, mais  qui  ne  se  permettra,  le  plus  souvent,  ni  observa- 
tions ni  conseils. 

Cette  disposition  de  la  loi  de  1855  est  une  réforme  qui  était 
unanimement  demandée  lors  de  l'enquête  de  1841  :  on  y  a 
joint,  dans  l'intérêt  des  tiers,  une  autre  disposition  qui,  réunie 
à  la  première,  constitue  une  notable  amélioration;  les  cession- 
naires  ne  sont  saisis,  à  l'égard  des  tiers,  des  droits  de  la  femme, 
que  par  une  inscription  sur  les  registres  des  hypothèques,  et 
les  dates  de  ces  inscriptions  déterminent  le  rang  à  établir 
entre  les  divers  cessionnaires. 

Malheureusement  la  loi,  qui  devait  respecter  le  principe  de 
non*rétroactivité,alai8séen  dehors deson  empire  tonales  actes 
accomplis  avant  l'époque  où  elle  est  devenue  exécutoire,  c'est- 
àrdire  (art.  It)  tous  ceux  ayant  acquis  date  certaine  avant  le 
1*  janvier  1856.  Le  législateur  n'a  pas  osé  imposer  à  ces  actes 
anciens  une  formalité  quelconque  dans  un  délai  déterminé. 
Une  mesure  transitoire  de  cette  nature  avait  été  édictée  par  la 
loi  du  11  brumaire  an  YII;  mais  il  avait  fallu  successivement 
proroger  le  délai,  de  six  mois  en  six  mois,  d'année  en  année, 
jusqu'à  ce  que  la  discussion  du  Code  Napoléon  vint  détruire 

^  Art.  9. 


83è  LlteibLitidN. 

hspb\f  tiil^Sb  ftvKtt  6q  a'^lëâdrë  à  Ibiîlek  les  Ë^f»6iH9quSft  fa 

Oa  rencoDlrera  Acâb  ëtlcti^é  lodgièfâps,  dàtis  lés  ordres,  iA 
iiibrogaliood  ël  ëèsdba^  IFëduïlaht  sôift  d'àcies  privés  ayant 
abtj'uis  dàlè  certaine  avant  îSSiS^  sbit  d'actes  aUthéntiqaes  aa- 
téHéurs  ft.  celte  mômé  4p6(jùe  n'ayàni  pas  reçu  de  publicité  par 
rinkcrif)tiob  ;  et  ces  éiibrbgàtionG,  ôes  ëefasionë  occultes,  vien- 
âk'oiil  jifiHièr  des  créaiiciérâ  qiii  n^âvàient  pas  de  moyens  pouf 
ëh  découvrit^  reiistëncë.  Céût  uh  naalbeur,  cVst  une  impèr- 
féëttod  qili  é*tttléhuerfa  avec  ié  léibps,  &àià  doni  il  liriporië  àè 
âi^bàlef  l'impdftanbê  et  là  gravité  K 

PëUt-èti*e  ce  danger  H  sérieùi,  d^iiiié  durée  indéfinie,  de- 
vràll-il  engager  te  législateur  à  aviser. 

L'é§prit  dés  lois  récentes  sur  là  fnatièré  est  évidemrôënf  dé 
cbnli'âindré  à  ùtiè  roahifestation  publique  tous  ces  droits  oo- 
CuUéé,  si  nombreux  soiii  le  todé,  si  menâçénts  pour  la  sécu- 
rité dés  trànsàclidns  civiles.  On  iië  s'est  mênàe  pas  arrêté,  ed 
viié  de  ce  Ibui  à  atteindre,  devant  quelques  fi;oissements  d^n- 
têréts  particbliérs.  Âiiisi^  aux  termes  de  l'article  692  du  Codé 
de  procédure,  réformé  en  1841,  une  simple  sommation  met  le 
vendeur  non  payé  en  demeiire  de  former  son  action  résolutoire 
et  de  la  noiiàer  au  greffe  avant  l'adjudication  ^  taute  de  quoi  il 
demeuré  déchu  d^uh  droit  qui  découiait  juridiquement  dé  sod 
contrat.  Ainâi  le  privilège  du  même  vendeur  est  éteint  s'il  n  est 
pà^  r'égulàrisé  dâiis  les  ijuàrânté-cina  jodrà  dé  son  contrat,  ou 
au  bliis  lard  dvànt  là  IranscKptîdn  d  lin  acte  de  revente  (art.  S 
dé  la  loi  dû  23  mars  1855)  :  et  celte  dernière  disposition,  l'ex- 
tinction du  privilège  par  la  transcription  d^un  second  contrat, 
atteint  les  plus  anciens  privilèges  de  vendeur,  ceux  même  créés 
plusieurs  années  avant  îa  loi  nouvelle,  car  l^article  6  n*est  pas 
un  de  ceux  qui,  diaprés  l'ariicle  li  de  la  hème  loi,  ne  s^ap- 
pliquent  pas  aiix  actes  antérieurs  à  la  loi  db  185â.  Ainsi, 
encore,  les  bypbttiëques  légales  eiles-inèmes,  ces  garanties 
données  aux  incapaoles  contre  leur  faiblesse  et  leur  împré- 
voyance^  peuvent  tomber  en  déchéance  ;  — si,  après  une  som- 

^  iîn  arrêt  de  ia  Cour  de  casBation,  chambre  civile,  au  rapport  de  k.  Re- 
noiikra,  a  consacré,  le  d  ibai  lèëO,  ce  prlûcipé  dé  iidn-retroàclivilé,  él  décidé 
qu'entre  créanciers  subrogés  avant  18&S  on  devait  suivre  Tordre  établi  par 
le  Code  Napoléon,  quoique  l'un  de  ces  créanciers  prétendit  à  la  priorité  pour 
i*étre  conformé  à  la  loi  du  23  mare  1856. 


DES  jSYi^dfiiètibEs.  è^ 

fhattdfi  faits  kix  àbm  ë»  là  |)f6c^durë  de  èalsië  itîimofeiiiàré,  et 
tltt&  rïôtiflciltSH  ad  p'fSburéu?  îftipërial ,  rbyf>blhèqùe  tégajé 
n'est  pas  inscrite  avant  la  transcription  du  jugement  d*àajudi- 
mVôh^i  —  bti  fil  \à  Qm&ûAu  kH  cbllbbàliôci  ii'esl  paè  faite  i 
l'éMfë  Hahs  lé  dëlâi  (Htal  tJë  l'értibtë  754  '  ;  —  bii  ëUfin  si,  àii 
bàÈ  d'Wiéiialitfu  vdlhhtàife,  rèfdrë  h'eât  pàâ  buvë?t  dans  tes 
trdiS  ihbis  (jùi  fauitehl  l'ëxpiifàtiod  dU  délai  fiké  par  l'arlicié 
2195  du  Code  Napoléon. 

ëi  l'ôb  A  étû  dë^all>  fiiirH  eëdér  »  i'tUtéfil  général,  Id  f^Hn- 
ieipë  dé  la  (lUblicité;  led  Mét%\È  éi  fespëëtâblës  que  la  loi  cbh- 
06l*véit  âans  qdMl  ht  bëèOiH  de  Ift  Vblonté  iii  dé  ràëtiotl  dëé 
fMKieâ,  nô  tibUhhâit-oti  ^buitiëttl-e  k  Hëë  obti^aliods  du  mééS 
gën^e  les  portëdFd  de  subrôgalibh^  ou  cessions  d'b^pibtfaèqueâ 
légales?  Ltt  loi  de  brutUairë  àii  Ytl  a  Au  renbnbër  à  l'obâërvà- 
tion  des  délais  de  rigueur  qui  complétaient  son  système  ;  hialb 
il  â'agisdait  aldfs  de  bieti  àttt^é  chbMë  i\\x'i  ^k'ësënl  i  il  s'agis- 
sait db  l'ibsefiptidn  de  tdud  lèd  drbhi  réëlS,  pritilëge§  et  fa^p(^ 
tbèt]tieà  acquis  peddaht  urie  longue  stiltë  d'ftiitlëës,  èôué  uhé 
légisiiition  ()ui  n'adtliéttàU  pas  la  fJtibHëîtë  des  chargés  fod- 
Cièreft  :  il  s'âgiateit  stirtodt  dd  ritièëHiltidii  deâ  dfbitè  àf^iiilrte- 
nant  aux  incapables;  et  Tdn  conçoit  ^dë  la  ))ratit|iië  ait  éi% 
obligée  de  recuter  devant  la  sévérité  d'une  disposition  qui  tH^ 
pait  de  déchëanee,  à  jour  fixej  lés  femmeÉ,  les  diiiieùi^,  M  in- 
terdits, dont  on  commençait  à  soupçonner  quë  les  di^itk  ti'lM 
taient  pas  suffisamment  protégea  par  les  neuveiles  formée  dont 
on  faisait  rexpérience. 

Mais  peut-on  avoir  les  mêmes  craintes  pour  and  mesoi^e  tran- 
sitoire qui  obligerait^  non  pas  les  incapables ^  mAis  les  créan- 
ciers de  ceux-cif  c'est-à-dire  des  personnes  très-capables 5 
très-soigneuses  de  leurs  intérêts^  à  faire  eonnaitre,  danft  un 
délai  raisonnable,  les  cessions,  renonciations  et  subrogations 
qu'ils  ont  pu  obtenir  antérieurement,  et  de  mettre  ainsi  ces 
causes  de  préférence  dans  le  même  état  que  celles  k]ui  ne  peu- 
Tent  plus  aujourd'hui  résulter  que  d'actes  authentiques  publi- 
quement inscrits?  Les  intérêts  sont  très-éveillés  en  ce  temps-ci  1 
et  le  succès  qu'a  obtenu  la  loi  de  transcription,  l'empressement 
qu'on  a  mis  à  s'y  soumettre^  devraient  faire  augurer  un  succès 
semblable. 

1  Art.  692  du  Code  de  procédure  civile,  modifié  par  la  loi  du  2i  mai  IS&S. 
*  Art.  717  du  même  Gode,  modifié  par  la  même  loi. 
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Une  autre  question  s^est  élevée,  toujoars  à  l'occasion  de  la 
cession  des  bypotbèques  légales  des  femmes  mariées  en  com- 
munauté. 

On  8*est  demandé  si  cette  hypothèque  pouvait  ôtre  cédée  in« 
dépendamment  des  créances  qu'elle  est  destinée  à  garantir; 
en  d'autres  termes,  si  la  femme  peut  subroger  à  son  hypothèque 
légale  et  y  renoncer,  sans  môme  s'obliger  personnellement 
avec  le  mari. 

La  Faculté  de  droit  de  Strasbourg,  dans  Tenquôte  de  1841  *, 
trouvait  cette  doctrine  extrêmement  dangereuse  pour  la 
femme  qui,  disait-elle,  refusera  rarement  de  renoncer  à  son 
hypothèque,  si  elle  peut  le  faire  sans  contracter  d'obliga- 
tion personnelle  ;  ce  qui  contrarie  évidemment  les  vues  du 
législateur,  qui  a  voulu  protéger  les  intérêts  des  feounes 
mariées* 

La  même  Faculté  trouvait  aussi  la  thèse  de  droit  dont  il 
s'agit  contraire  aux  véritables  principes.  La  relation  qui  existe, 
disait^elle,  entre  une  hypothèque  et  la  créance  pour  sûreté  de 
laquelle  elle  est  établie,  est  tellement  intime  que  l'hypothèque 
ne  peut  être  considérée  comme  ayant  une  existence  propre  qui 
permette  de  la  détacher  de  cette  créance  pour  la  joindre  à  une 
autre. 

Et  la  Faculté  proposait  d'ajouter  à  l'article  1212  on  à  l'ar- 
ticle 2135  les  dispositions  suivantes  : 

«  1*  La  femme  ne  pourra  subroger  à  son  hypothèque  légale, 
«  ni  y  renoncer,  qu'en  faveur  des  créanciers  de  son  mari  en« 
«  vers  lesquels  elle  se  sera  personnellement  obligée. 

•  2*  La  subrogation  consentie  par  la  femme  à  son  hypothèque 
«  légale,  et  même  la  déclaration  de  cession  de  cette  hypo- 
«  tbèque,  sans  cession  de  tout  ou  partie  de  ses  créances  sur  le 
«  mari,  n^auront  d'autres  effets  que  ceux  d'une  simple  renon<^ 
«  ciation,  et  n'établiront  aucune  préférence  entre  les  créanciers 
«  au  profit  desquels  elles  auront  eu  lieu.  • 

La  Faculté  de  Caen  voulait  aussi'  que  la  subrogation  ne 
valût  que  comme  simple  renonciation  ;  mais  envisageant  la 
question  plus  en  grand,  et  ne  se  bornant  plus  à  l'intérêt  des 
femmes  mariées  et  de  leurs  cessionnaires  on  subrogés,  elle 

^  Doe,  hyp.,  3,  471. 
*  Dœ,  hyp.,  3,  467, 
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posait  en  principe  général  ^  que  rhypothèque  et  le  privilège  ne 
peuvent  être  cédés  sans  la  créance.  Elle  disait  : 

«  Le  privilège  et  l'hypothèque  sont  inhérents  a  la  créance; 
«  ils  la  suivent  quand  elle  est  vendue  ou  donnée  en  gage 
«  (art.  1692  G.  civ.).  Est-elle  éteinte  par  le  payement  ou  par 
«  la  novation^  ils  peuvent  s'en  détacher  pour  passer  à  la  nou- 
«  velle  créance  qui  prend  sa  place  ;  hors  de  là^  accessoires  in- 
«  divisibles  de  Tobligation,  ils  cessent  d'exister  dès  qu'on  les 
«  en  sépare.  Si  le  créancier  veut  céder  son  rang,  il  faut  qu'il 
•  cède  la  créance  elle-même,  ou  au  moins  qu'il  l'affecte  à  titre 
«  de  nantissement  ;  car  c'est  sur  cette  créance  que  s'imputeront 
«  toutes  les  collocations  obtenues  à  l'aide  du  privilège  ou  de  l'hy- 
«  pothèque;  ces  collocations  épuiseront  le  droit  du  créancier 
«  primitif^  comme  s'il  se  fût  lui-même  présenté  à  l'ordre,  comme 
«  s'il  eût  touché  les  deniers  pour  les  remettre  ensuite  au  tiers 
«  qu'il  s'est  substitué  ;  il  n'aura  donc  plus  contre  le  débiteur 
«  qu'une  nouvelle  action,  née  de  l'espèce  de  cautionnement 
«  contracté  au  profit  de  ce  tiers. 

«  Quand;  au  contraire,  le  créancier  veut  conserver  sa  créance, 
a  il  ne  peut  transmettre  son  rang,  mais  seulement  s'abstenir 
«  d'en  profiter.  Quelques  termes  qu'il  emploie  ^  cession  de 
«  priorité;  subrogation,  renonciation  aux  droits  de  préférence^ 
«  il  n'attribue  rien  à  la  personne  envers  laquelle  il  s'engage,  il 
«  s'interdit  simplement  de  requérir  coUocation  à  son  préjudice* 
«  Mais  s'il  existe  des  créanciers  intermédiaires,  ils  seront  col- 
«  loques  avant  celle-ci  ;  tout  se  réglera  comme  si  le  premier 
«  créancier  n'existait  pas  où  se  fût  laissé  forclore.  Il  a  abdiqué 
cson  droit ^  dans  l'hypothèse  précédente,  il  l'exerçait  par 
«  autrui.  » 

Les  mêmes  idées  prévalurent  dans  la  discussion  qui  eut  lieu 
en  1851  à  l'Assemblée  législative.  M.  de  Vatimesnil,  au  nom  de 
la  Commission,  M.  Bethmont^  au  nom  du  Conseil  d'État,  s'éle- 
vèrent contre  la  possibilité  de  la  séparation  de  l'hypothèque  et 
de  la  créance;  et  à  la  rédaction  du  gouvernement  qui  laissait 
supposer  cette  possibilité  (le  créancier  â  qui  l'hypothèque  a  été 
consentie^  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  pourront  céder  cette  hypo» 
théque  ou  son  rang  d^antériorité...),  on  substitua  ces  mots  :  peu- 
vent céder  leur  créance  hypothécaire  ou  leur  rang  d'antériorité 

*  Doc.  hyp,,  8,  7. 


^1  MkSSi^Tiair. 

Conseil  d'État). 

que  la  qq^9(ipQ  ^m\  M  (l^idé^'fiD  $eD<|  QODtr^ire  par  1« 
jiirisprud^pce  ^  pqip   tnipcbéQ  (léflpitivepaçpt  p^r  U  Iqi  du 

23  mm  }8ô5. 

Ce  derpiçr  ppim  ft'eçif  rien  woifl?  q«'ét#bUi  Ri^P^  d*»»  U 

dmcg§^iQP  dç  Id  loi  ^  1855,  p'iodiqH^  qg'oD  a«i  soit  OPÇVIP^ 
alors  dç  trftncher  "we  çQntrpv^rSP,  ^\  qw'pn  l>it  faij  çn  oppo- 
sition avpç  tous  lfi3  documPQ^  I^giçl^tifii  9Ptéric^ura«  (^Viiclfi  9 
4fi  i»  iQi  $p  borne  i^  dir«  çpmipept  açraot  fçndH^  pvbUquea  1^4 
çes^iqp^  ^t  subrogatiopç»  à^^s  |p9  ^^  QÙ  l^  foipro^  pew^t 
céder  leprQ  hypothèques  légfile»  ou  y  r^qopf^er.  tffiia  «p  pArUPt 
de  cessiopn^  c'etit-tà-dirp  d'upe  pbpse  qui  ^  lQ^iQ^rf  été  li^lfi  et 
UQu^lç;,  Ift  toi  oe  dit  pa3  %\  ceil  ce§^iop«  poprpopt,  «#  {^ir9  en 
détdçb^ot  l'bypotbèqne  de  U  créano^,  qu  ai  au  çoptrair^  h 
cession  de  l'hypothèque  doit  s'entendre  iqdiviaibl^rpeqt  de  1% 
créance  hypothécaire.  Pas  un  mçi(  dftpa  U  difKMlfiaioQ  m  parmet 

d'ftttaçbdr  ji  U  ipi  pp  9^pa  détçrmipé  sur  un§  qpustiM  qvi  m 

fpt  pas  posée. 

Qq»pt  j^  la  jurisprpdepçe  »  eli^  n'aflt  Pftfl  davftiitMa  j^  ip- 
voquer* 

11  est  bidp  vrai  qu'uq  ftrrét  dç  Boarg^t  du  fO  juiiM  1^1% 
(Sm  33«  l»69&)>  M^e?;  oppfp^  dApy  «a  r<d«tcMaPj  YnUde  upq 
Bpbrogstipu  dsn?  uqe  hypothèque  légale  par  le  iqgtif  que  rby*« 
pptbèqpe  est  w  droit  réel  susceptible  de  tpqt^  stipulsiVipp; 
fX\m  il  ajoute  ionnédi^temeut  pet  ^ptrp  piptifi  «H«  fiaiH^art  kk 

dan  implicite  de  la  créance  i  or,  ai  cela  était  vrai,  si  l'fiote  d^ 
ç§Bsipp  QU  çubrpgstippi  interprété  par  U  Cour  de  Bourgesi  epi- 
portait  abandoq  dp  la  créaqee,  |ft  quesiioq  q'existait  plut;  e( 
c'es(  3aqa  doute  par  spite  de  cette  iuterprétiitiop  d'uçtça  qu9 
l'srrét  n'a  pa«  été  déféré  à  1»  Cour  suprême,  quij  si  U  qpei 
tioq  49  droit  eftt  été  pettement  posée»  l'aurait  certaipement 

ça^^ét 

dp  effet,  lorsque  l»  Cour  de  CaaPt  entrspt  dapsla  mirn^ 
voie  par  sop  arr^t  dp  H  q^ara  19^4  (S«,  ^  %,  Q^),  doppa  uo 
effet  de  préférence  à  la  subrogation  cooaeptie  dans  QQ  privilège 
de  vendeur,  quoique  le  vendeur  eût  conservé  sa  créance  et  qu'il 
fût  allégué  .qu'il  avait  été  payé  par  ailleurs ,  Tadmissioa  du 
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ppunroi  contre  cet  ^rr^t  fut  prQppqcé^  (opt  d'up^  ypU  (le  9imy 
vier  ?855,  au  r^ppori  cle  M-  Pépçurt^  cp^forp^éroept  wx  Wi- 
çlusioDs  de  l'avQcat  généra));  e(8i  T^lTêt  ^  ^ph^^PP^  a  h  ÇB^m- 
tjoD,  p'eçt  (jue'  dev^pt  1^  çbftrobfp  çîyîIQj,  V^^ffWfe  P<iapgp»  dp 
face,  et  qu'il  pp  rp^ti^  d909  1»  c9U§e«  N  f^iO  ^taq(  écUirpiPi 
^n'pop  appréciptioQ  §Quypraip6  d'9çt^8  et  de  çp^ve^tio^s  qui 
^b^ppait  4  1^  çQpsure  de  la  Çoyr  de  c^s(|(ioq.  H,  de  Ville- 
neuve ep  f^it  rpbperyfttion  çp  ^ptp  de  J'ftrrtli  de  rçjpj  di| 
20  mai  l?ôe  (8.,  &6,  J,  595). 

Jll^iç  si  l'on  vept  Ravoir  )p  p^nii^e  TWÇ  de  la  CP«r  d^  pe^s^tipn, 
c'est  à  PO  autre  prrét  qu'il  f^pt  ce  repprter,  peluf  dp  ^5  j^vipr 
J853,  repdu  pj^r  la  Ch^mbrp  dps  requêtes,  spps  1a  prépi- 
depce  dç  1^.  Mesnprdj  pu  rppppft  d^  M,  Capcbjt  et  s^r  Ipp  pq^t 
çlusiops  çonforpiies  dp  K.  l'avocftl  génépf\l  Bayppl,  —  Qq  i^H«^ 
(juait  (dors  pp  arrêt  de  if  Cour  de  Bordpppx  qui  avait  rppppss^ 
}ft  préteptiop  du  prpapcier  siipplemeQt  pubrp^;^  ppr  up  PT^apr 
cier  antérieur  qui  avait  gardé  sa  créance;  on  spptppftît*  AYeç 
l'arrêt  dp  Qaen,  qpi  IV^iit  fprpQeU#n;ient  dH  d^s  pea  (potifs, 
ijp'il  iropprtait  peu  qpe  (p  prépaciçr  çpbrpgpant,  rpsté  préaopipf 
cbiro^rapbftire,  eût  repu  par  pjlleprfi  spp  p^yprpept;  pt  ç'ét^U 

en  effet,  une  conséquence  nécessaire  du  syslème  qui  détache 
Thjpplbèque  de  la  c^apcp,  Qpp  r^ppnd  U  CQWr  à»  PV- 

pptipo  ? 

c  Attendu  fve  rhffpiUhéque  uê  pmi  «voir  d^emi$i§ncê  prefi^, 
m  indépmdrnmmeni  de  la  créance  doni  elk  est  Faeeessoire  et  lé 
«  moyen  d'exécution ,-  que,  dès  lorp,  la  conveplion  par  |a£}t}elle 
%  up  préapcipr  cède  spp  rapg  ^yppthépaire  p  m  autre  prépocier 
Il  qui  lui  était  poiférieur,  np  pept  avoir  d'autre  rétultat  que  de 
«  substituer  le  eessionnaire  an  lieu  et  place  qu'aunait  occupés 
«  dans  l'ordre  la  créance  du  cédant  ;  d'où  il  suit  que  si  cette 
M  créance  a  cessé  d'exister,  ou  a  elle-mèipe  perdu  SPn  rPQg 

H  bypotb^ire,  la  ppiaiop  d'^biriof ité  ne  pant  plus  pvoir  au- 

f  caa  effet  utile  pu  profit  du  ces8ionnaire}..«*«- Attendu,  dès 
«  lors,  qu'en  refusant  aux  demandeurs  en  cassation  de  les  col- 
n  Joquer  au  rang  hypothécaire  &  eux  cédé  ps^r  Lepoble,  faute 
«  de  jp9tificAtipp  de  l'Pl^iatppce  aç(ue)l^  de  la  (^réppppdpdjt  l^ 
«  poble,  l'arrdt  attaqué,  loin  de  violer  aucune  loi,  a  au  eontrair» 
«  fait  à  l'espèce  une  juste  appHcaiioB  des  principes  de  la  ma- 
n  tière;  —Rejette...  » 
Si  l'on  admet  ce  principe,  que  l'hypothèque  et  )a  préaPirO 
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iïont  iDdmsibleS;  que  céder  Tune  c'est  céder  l'antre  ^  on  eil 
déduira  la  conséquence  que  l'on  ne  peut  céder  une  hypothèque 
que  lorsqu'il  y  a  une  créance  *  ;  et  Ton  aura  fait  un  grand  pas 
vers  la  solution  de  difficultés  sérieuses  qui  se  rattachent  à  Texer- 
cice  des  hypothèques  légales  des  femmes  mariées. 

L  On  s'est  demandé  si  la  femme  mariée,  ou  ceux  qu'elle  a 
subrogés  dans  son  hypothèque  légale,  peuvent  exercer  cette 
hypothèque  camianU  mairimonio,  avant  qu'il  y  ait  eu  sépara- 
tion de  biens  et  liquidation  des  créances  de  la  femme. 

Les  auteurs,  et  notamment  H.  Grenier,  ont  répondu  par  une 
distinction  :  Si  le  mari,  dit  cet  auteur,  est  en  faillite  ou  en  dé- 
confiture, nul  doute  que  les  créanciers  de  la  femme  pourraient 
toucher  le  montant  de  l'hypothèque  légale  de  celle-ci,  lors 
même  que  la  femme  n'aurait  pas  fait  prononcer  sa  séparation  ; 
—  mais  en  général,  quand  il  n'y  a  ni  faillite  ni  déconfiture,  la 
femme  ne  peut  réclamer  sa  dot  et  ses  autres  créances  avtût 
d'être  séparée  *. 

11  résulterait  de  là  que  l'on  colloquerait  l'hypothèque  sans 
savoir  s'il  y  a  une  créance  ;  car  ce  n'est  que  par  la  liquidation 
qui  suivra  la  séparation  de  biens  que  cette  créance  sera  con- 

*  M.  Rolland  de  Vlllargues  le  résame  ainsi,  citant  Proodhon  et  Bellot  : 

«  Ce  n'est  pat  que  la  sabrosatlon  dtni  Thypothèque  n'ait  en  résnltat 
«  toot  reflet  d'ane  eabrogation  dans  la  créanee  même.  En  effet,  qa'est-es 
«  que  la  subrogation  P  C'est  une  cession  d'action.  A  quoi  tendait  l'action  dn 
«  subrogeant?  A  recouvrer  une  créance.  Qu'acquiert  le  subrogé?  Une  action 
m  semblable  à  celle  du  subrogeant,  une  action  tendant  à  recouvrer  une 
«  créance  qui  a  été  attachée,  substituera  la  sienne.  11  est  dans  les  droits  dn 
«  subrogeant  t  donc  il  est  dans  sa  créance.  Il  n'est  pu  seulement  à  sotf 
«  hypothèque;  car  l'hypothèque  n'est  rien  sans  la  créance.  La  subrogation 
«  dans  l'hypothèque  ne  peut  donc  signifier  que  la  subrogation  dans  la 
«  créance,  la  subrogation  dans  les  droits  du  créancier.  »  (Bép.,  t*  Sffpo- 
Mque  (cession),  n*  54). 

*  «  Considérant,  dit  la  Cour  d'Orléans  (arrêt  dn  16  mars  I84f.  -^  S.,  49^ 
3, 450),  qu'on  ne  peut  céder  à  un  autre  plus  de  droits  qu'on  en  a  Sbi-méme; 
-—  Considérant  que  si,  aux  termes  de  l'article  2135  du  Code  drll,  la  femme 
mariée  a  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari^  notamment  pour 
l'indemnité  des  obligations  qu'elle  a  contractées  solidairement  avec  lui 
pendant  l'existence  de  la  communauté,  cette  hypothèque  ne  produit  son 
effet  qu'autant  que,  lors  de  la  dissolution  de  cette  communauté,  elle  a  ' 
droit  à  une  indemnité;  ^  Que  de  là  il  suit  qu'en  subrogeant  le  préteur 
dans  son  hypothèque  légale,  elle  ne  lui  confère  qu'un  droit  purement  éren- 
tifel ,  •  etc. 

»  Grenier,  »*  258. 
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nue  et  fixée.  On  accorderait  à  la  femme,  ou  à  son  subrogé,  les 
bénéfices  d'une  séparation  qui  ne  sera  pas  prononcée  peut- 
être,  car  la  femme  peut  se  trouver  sans  intérêt  pour  recourir  à 
ce  remède,  si,  par  exemple,  elle  a  aliéné  toutes  ses  reprises. 
Anssi  est-on  fort  embarrassé  pour  organiser^  en  ce  cas,  l'action 
des  créanciers  subrogés  :  on  leur  conseille  ^  de  forcer  la  femme 
à  assister  à  l'ordre,  à  l'effet  de  déclarer  en  quoi  consistent  les 
droits  résultant  de  son  hypothèque  légale,  dont  le  montant  se- 
rait touché,  s'il  y  avait  lieu ,  par  le  créancier  subrogé.  Mais 
cela  est-il  praticable?  et  le  silence  et  l'abstention  de  la  femme 
ne  pourront-ils  pas  toujours  paralyser  ou  embarrasser  les  créan- 
ciers t  Ne  courrait-on  pas  le  risque  de  fixer  au  hasard  l'impor- 
tance de  reprises,  de  créances,  qu'une  liquidation  éclairée 
pourra  ultérieurement  réduire  ?  Ne  courrait-on  pas  le  risque 
de  nuire,  sans  le  savoir,  aux  créanciers  hypothécaires  non  sub- 
rogés, qui  verraient  leur  gage  passer  à  d'autres  sur  la  foi  d'un 
aperçu  de  liquidation  souvent  très-fautif  T  N'a-t-on  pas  vu  des 
femmes  mariées  se  prétendre  créancières  de  sommes  considé- 
rables, être  déclarées  débitrices,  en  définitive,  de  leur  com- 
munauté ? 

Il  serait  donc  plus  prudent^  plus  juste,  d'agir  en  cette  occa- 
sion comme  on  le  fait  en  général  pour  les  créances  éventuelles 
ou  conditionnelles,  c'est-à-dire  n'accorder  quedescollocations 
provisoires,  ou  même  colloquer  les  créanciers  postérieurs,  à 
la  charge  de  fournir  des  garanties  pour  la  restitution  des  som- 
mes touchées  par  eux ,  lorsqu'il  serait  justifié  ultérieurement 
de  l'existence  et  de  la  quotité  des  créances  garanties  par  l'hy- 
pothèque de  la  femme. 

II.  C'est  aussi  la  solution  que  réclamerait  une  autre  question 
bien  plus  grave,  et  qui  est  de  nature  à  attirer  sérieusement  l'at- 
tention :  je  veux  parler  de  l'hypothèque  légale  conférée  pour 
sûreté  de  l'indemnité  due  à  la  femme  qui  s'est  obligée  spli- 
*  dairement  avec  son  mari  pendant  la  communauté. 

Devra-t-on  colloquer  actuellement  dans  un  ordre  la  femme 
qui  se  présentera,  non  comme  ayant  payé  le  créancier  envers 
qui  elle  s'était  obligée,  mais  comme  étant  menacée  de  pour- 
suites de  sa  part,  comme  étant  exposée  à  le  payer  un  jour? 

Si  l'on  répond  oui,  on  ne  pourra  refuser  la  même  colloca- 

*  Grenier,  Fyp,,  n*  3S9.  —  Bellot,  1. 1*',  p.  410. 

XX.  35 
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lion,  non  plus  &  la  ferome^  mais  à  tout  crëaocier  subrogé  par 
elle  dans  son  hypothèque  légale^  mais  même  au  oréaocier  eD«- 
vers  qui  elle  s'est  obligée  avec  son  mari|  qui,  dans  le  cas  où 
sa  créance  oe  serait  pas  hypothécaire,  pourrait  néanmoins  tou- 
jours se  présenter  à  l'ordre  pour  exercer  les  droits  de  sa  dé- 
bitrice. 

Or  cela  pourrait  conduire  à  des  conséquences  fort  extraoi^ 
dinaires* 

Voilà  «ne  femme  qui  n'a  pas  de  dot  à  réclameri  pas  de  re- 
prises à  exerceri  pas  de  successions  &  attendre,  qui  par  consé- 
quent n'aura  jamais  de  créances  contre  son  mari  ;  elle  s'oblige 
solidsirement  avec  lui|  et,  par  le  fait  de.  cette  obligation,  elle 
sera  autorisée  à  venir  primer  tous  les  créanciers  qui  n'ont  pas 
sa  signature  pour  obtenir  ce  que  la  loi  appelle  une  indemnité 
de  Tobligation  qu'elle  ne  payera  jamais;  ou  môme  ce  sera  le 
créancier  porteur  de  'son  obligation  qui|  exerçant  ses  droits, 
viendra  à  l'ordre  se  prévaloir  d'une  hypothèque  légale  sans 
base  aucune,  d'une  hypothèque  légale  n'ayant  pas  de  créance 
à  conserveri  d'une  hypothèque  légale  établie  pour  garantir  la 
femme  d'un  payement  qu'elle  aurait  fait,  et  qui  lui  attribuerait 
le  montant  d'un  payement  qu'elle  ne  fera  jamais  !  Ne  serait-ce 
pas  donner  à  la  femme  le  droit  de  privilégiera  son  gré  certains 
créanciers  de  son  mari,  et  cela  sans  aucun  risque  pour  elle  T 

Ces  considérations  n'ont  pas  arrêté  toutefois  les  juriscon- 
sultes les  plus  éminents  qui  se  fondent  sur  les  principes  en 
matière  de  cautionnement,  et  notamment  sur  l'article  2032  du 
Gode  Napoléon.  On  sait,  en  effet,  que  la  femme  qui  s'oblige  avec 
son  mari  n'est  réputée,  à  son  égard,  s'être  obligée  que  comme 
caution  [art.  1431  G.  Nap.). 

«  L'article  â032  est  formel,  dit  M.  Troplong  %  il  autorise  la 
«  femme  k  agir,  c'est-à*dire  à  se  faire  apporter  décharge  on 
«  deniers  suffisants  pour  acquitter  la  dette.  Elle  est  donc  fondée 
«  à  prendre  sur  le  prix  des  biens  saisis  sur  son  mari  la  somme 
m  nécessaire  pour  payer  le  créancier,  et  cette  collocation  est 
«  garsntie  par  son  hypothèque  légale.  Donc,  son  représentant 
«  sera  reçu  à  faire  ce  qu*elle  aurait  pu  faire^ 

«  C'est  à  tort,  continue  le  même  auteur,  que  Ton  croit  trou- 
«  ver,  dans  cette  manière  de  voir^  le  renversement  de  toutes 
«  les  garanties  hypothécaires. 

1  Priv.  9t  hyp.,  t.  H,  a*  Sie. 


•  Les  créancier»  postérieard  D*OQt-ilg  pa»  dû  i'alleiidre  a 
«  cettd  cbance  toute  naturelle^  résultant  dea  combiDaisons  du 
^  coatrat  de  mariage?  Ëbl  que  leur  importe  que  led  deoiera 
«  soient  pris  par  la  femme  pour  lea  remettre  au  oréaooier  dont 
•  les  inatanoe»  la  meDaeeDt^  oa  que  ce  soit  ce  dernier  qui  yienoo 
«  lui-même  les  recevoir  au  nom  de  la  femiAe  ?  • 

Il  existe  sur  ce  point  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation 
que  Ton  serait  tenté  de  croire  opposés  l'un  à  faotre^  mais  qui, 
examinés  avec  soin^  se  concilient  parfaitemeat  el  posent  Une 
docirine  aassi  justa  qu'utile^  sans  aller  jasqn'am  dernières  li* 
mites  de  l'application  de  Tarlicle  2032. 

Le  premier  de  ces  arrêia,  renda  par  la  chambre  civile  kr 
16  juillet  lg32  (S.,  32,  If  $34),  rejette  le  pourvoi  formé  contre 
un  arrêt  de  la  Cour  d'Âmièns^da  9  février  183(>^  lequel  refosati 
une  coUocation  actuelle  au  créancier  de  la  femme  ^  se  préten^* 
dant  subrogé  à  Fbypotbèque  légale  appartenant  à  celle^i  pour 
l'indemnité  d6  celte  même  créance  ;  Tarrêt  avait  autorisé  led 
créanciers  hypothécaires  à  toucher  le  prix  en  distribution^  i 
la  charge  de  fournir  des  garaotiea  pour  la  restitution  de  ee 
qu'ils  recevaient,  pour  le  cas  ou  la  fenune  payant  plus  tard 
son  créancier,  acquerrait  par  là  une  créance  que  protégerait 
aon  hypothèque  légale* 

La  Cour  de  cassation  jugea  que  c'était  assez  :  --^  «  Attenda^ 
a  dit-elle,  que  la  Cour  royale  d'Amiens,  en  décidant  que  rin«^ 
f  demnité  qui,  par  l'article  1431  du  Code  civil,  est  accordée  j^ 
a  la  femme  pour  robligation  solidaire  qu'elle  contracte  avee 

<  son  mari,  et  pour  laquelle  l'article  2135  lui  donne  une  hypo- 
s  thèque  légale  dispensée  de  toute  inscription,  n'était  pour  la 

<  femme  qu'une  créance  éventuelle  dont  l'exigibilité  était  sttl>- 
«  ordonnée  aux  effets  de  la  poursuite  du  créancier  envers  le* 
a  quel  elle  s'était  obligée»  ei  au  préjudice  qu'elle  en  éprouverait 
a  sur  ses  biens,  si  elle  se  trouvait  contrainte  de  la  payer  en 
c  tout  ou  en  partie;  qu'en  décidant  par  suite  que  le  sieur  De- 
s  berny^  subrogé  à  l'hypothèque  légale  de  la  dame  Darras  pour 
«  cette  indemnitéi  ne  pouvait  avoir  plus  de  droits  que  sa  oé« 
c  dan  te,  n'a  violé  en  cela  aucune  loi.  » 

Le  second  arrêt,  émané  de  la  chambre  des  requêtes  (24  mars 
1834.  *-  S.,  34, 1,  272),  n'est  nullement  contraire  au  premier, 
quoiqu'il  valide,  dans  l'espèce,  une  coUocation  actuelte  des 
créanciers  de  la  femme  subrogée  à  son  hypothèque  légale; 
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mais  la  différence  da  dispositif  est  expliquée  par  cette  ciroon- 
staoce  que,  lors  du  second  arrêta  il  n'avait  pas  été  offert  de 
garanties  à  la  femme  ou  à  ses  créanciers.  Le  fait  était  décisif, 
et  le  rapporteur  le  fit  remarquer  dans  ses  observations  ;  il  se 
mettait^  au  surplus,  si  peu  en  opposition  avec  l'arrêt  de  1832, 
qu'il  en  invoquait  l'autorité  pour  établir  la  jurisprudence  de  la 
Cour. 

Cette  jurisprudence  est  sage  et  concilie  tout. 

Cependant  elle  paraîtrait  avoir  été  contrariée  par  un  arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes,  du  2  janvier  1838  (S., 38, 1, 560), 
qui,  rejetant  le  pourvoi  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du 
26  août  1836  (S.,  36,  2,  548),  juge  que  la  femme,  quoique 
n'ayant  pas  payé,  quoique  non  poursuivie,  peut  réclamer  la 
ooUocation  aetuelh  pour  la  somme  dont  elle  a  répondu  pour 
son  mari  :  dans  l'espèce,  c'était,  comme  presque  toujours,  le 
créancier  lui-même  qui  se  présentait  à  l'ordre  pomme  exerçant 
les  droits  d'hypothèque  légale  de  sa  débitrice.  Vainement,  de- 
vant la  Cour  de  Paris,  avait-on  offert  des  garanties-de  restitu- 
tion pour  le  cas  où  l'obligation  de  la  femme  se  résoudrait  en 
un  payement  de  sa  part;  vainement,  devant  la  chambre  des 
requêtes,  soutenait-on  que  la  femme,  alors  décédée,  était  morte 
insolvable,  et  que  le  recours  de  ses  créanciers  contre  sa  suc- 
cession étant  impossible,  il  ne  pouvait  être  accordé  à  elle  ou  à 
aes  créanciers,  sur  les  biens  de  son  mari,  une  indemnité  à  rai- 
son d'un  recours  illusoire.  Ces  raisons  si  puissantes,  fortifiées 
de  l'autorité  des  deux  arrêts  de  1832  et  1834,  vinrent  échouer 
devant  l'application,  on  pourrait  dire  brutale,  de  l'arti- 
cle 2032  S 

Si  c'est  là  le  dernier  mot  de  la  jurisprudence  *,  il  faut  la 
naodifier*  —  La  Cour  de  Poitiers  en  exprimait  le  vœu  dans 
l'enquête  de  1841  :  a  Le  système  de  la  publicité  des  hypothè- 
c  ques,  disait-elle,  ne  sera  plus  qu'un  mensonge  si  ces  arrêts 


^  Si  Ton  veot  voir  las  arguments  invoqués  contre  rapplicatlon  de  i*ar- 
tlcle  2032  à  la  position  de  la  fenune,  on  les  trouvera  fort  bien  résumés  dans 
le  Recueil  de  Sirey,  à  Foccasion  de  l'arrêt  de  1832  (S.,  32/1, 836). 

*  On  pourrait  le  croire  en  présence  de  deux  arrêts  récents  de  la  chambre 
civile  de.  la  Cour  de  cassation  :  —  le  premier,  du  25  Juillet  1860,  au  rapport 
de  M.  Qtténault  (aff.  Martinal  c.  les  créanciers  Larcher);  —  le  second,  da 
24  décembre  1860^  au  rapport  de  M.  i^roux  de  Bretagne  (Sauge  c.  faillite 
Audry). 
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«  doivent  faire  jurispradence  K  lis  ôtent  tout  crédit  au  mari,  et 
c  il  n'y  aurait  jamais  de  sûreté  à  traiter  avec  loi  sans  faire 
«  obliger  sa  femme. 

«  Il  doit  BufBre  de  signaler  ces  conséquences  pour  que  la 
«  loi  nouvelle  y  pourvoie.  Elle  peut  disposer  que  les  créanciers 
«  envers  qui  la  femme  s'est  obligée  avec  son  mari ,  ne  prime- 
«  ront  les  créanciers  hypothécaires  de  celui-ci  qu'autant  que 
«  la  femme  aura  réellement  acquitté  la  dette,  ou  mieux  encore» 
M  qu'autant  qu'il  auront  rendu  publique,  par  l'inscription, 
«  l'hypothèque  résultant  pour  elle  de  ce  qu'elle  s'est  obligée 
«  avec  son  mari ,  et  qu'ils  veulent  faire  valoir  en  son  nom  '.  » 

Le  remède  indiqué,  en  second  ordre,  par  la  Cour  de  Poi- 
tiers, ne  serait  peut-être  pas  suf&sant.  Car  le  mal  n'est  pas 
dans  la  clandestinité  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  il 
est  dans  la  cause  même  de  cette  hypothèque,  dans  la  préten- 
tion de  voir  une  créance  actuelle  et  certaine  dans  ce  qui  n'est 
qu'éventuel ,  incertain  ,  dans  la  faculté  donnée  à  la  femme  de 
bouleverser  l'ordre  naturel  des  engagements  de  son  mari ,  de 
détruire  par  là  le  crédit  de  celui-ci ,  en  privilégiant  certains 
créanciers  par  un  engagement  qui  ne  lui  fait  courir  aucun 
risque.  Le  plus  sûr  est  donc  d'en  revenir  au  principe  qui  do- 
mine toute  cette  matière  :  paini  d'hypothèque  sans  créance;  et 
dès  lors,  point  de  coUocation  actuelle  quand  il  n'y  aura  que 
créance  incertaine,  éventuelle,  conditionnelle.  C'est  ce  qu'ex- 
primait, fort  bien  l'avocat  qui  gagna  soh  procès  devant  la 
chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation,  en  1832. 

«  Lorsqu'une  femme,  après  que  sa  fortune  personnelle  a 
«  servi  à  payer  les  dettes  contractées  avec  son  mari ,  se  pré- 
€  sente  pour  être  indemnisée,  elle  agit  en  vertu  d'un  fait  cer- 
«  tain,  positif;  sa  demande  ne  repose  pas  sur  de  vaines  hypo- 
•  thèses }  elle  dit  :  j'avais,  je  n'ai  plus;  replacez-moi  dans  la 
Il  situation  où  je  serais  si  je  n'eusse  pas  contracté  d'engage- 
«  ment  pour  vous ,  si  je  n'eusse  pas  consacré  ma  fortune  à  les 
t  acquitter.  —  On  conçoit  encore  une  pareille  réclamation , 
c  lorsque  la  femme  peut  établir  qu'elle  possède  en  réalité  une 
«  fortune  qui  va  devenir  la  proie  des  créanciers  de  son  mari  ; 

^  La  Cour  de  PolUera  comptait  deux  arrêta  dans  ce  seng,  celui  de  1888,  et 
eUe  avait  raison;  celui  de  1834,  qui,  je  croîs  Tavoir  démontré^  conflnneaa 
contraire  celui  de  1832. 

•  Doc»  hyp.»  8,  846. 
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çfLT  i)  y  âuraii  oQe  rignaar  extrême  à  nigef  qu'elle 
é^At  par  faire  iê  mcritee  de  eon  bieo,  |iar  ie  laieaer  Tendre, 
sauf  à  se  faire  ensuite  indemniser  par  le  mad.  «w  Ifaia  qu'aoe 
femne  qpi  M  fioaaède  f  iao ,  f|iii  n»  jualifie  paa  tnâme  qu'elle 
mi  l'^9W  de  fie»  poaaéder  vm  jour,  fMMae»  en  e^oMgeaot 
^^iMir  des  mlliom,  acquérir  un  drait  d'hypothèque  légale  eiir 
Ie9  bifiiaa  di^  wm  ineri  ;  qu'ea  vertu  de  eette  hypothèque»  elle 
vievue  ee  faim  aUribuer  le  prie  dea  bîeaa  eu  dÂHoieirt 
d'a^Iree  «eréaiMiera  aérienx  et  légitimes,  et  cela  aMa  le  pré- 
(exie  qu'il  lui  e^t  dû  noe  indeamilé  pour  avQir  appoaé  se 
^foature  ear  l'abligaiien  cMitraetée  par  le  mari  (obllgatioo 
qij'elie  m  payera  peat^Àre  jamaia),  e'eat  (se  qn'^l  eat  impos- 
iiWe  d'adaaettre*  Une  telle  femme  ne  peut  paa  ae  faine  ettri'- 
hMer  de  garaotiaa  actuellea  ponr  un  actif  qu'elte  n'a  paa,  ei 
qu'elle  pe  riaqpe  ^eaaéquemmeat  paa  de  perdre.  Lie  préjudtoe 
4iii  pparraii  néaulter  pour  elle  de  l'obligaiiett  eat  puremeiK 
bypethélique^  il  aafflt  deae  qu'one  garantie  lui  aeit  denn^ 
ppur  ie  eaa  ojif  eontie  toute  attente»  oe  préjndiee  Weadratt  à 
ae  réaliaer  ;  mais  à  ooup  aûr  il  ae  faut  paa  que  peur  une  telle 
ebimère  les  cinéaociera  légilimea  aoieat  dèa  à  présent  fruatréa 
de  oe  qui  leur  appartiest.  ■» 
lïL  Im  matière  ai  délieatedea  aaiirogatioM  et  eesaiona  d'hy- 
pothèques légales,  teuebée  eous  pkwieiira  pointa  de  vae  dans 
l'enquèl^  de  1841,  ÙA  laiaaée  dana  l'embre  par  la  diaonasien 
aur  iea  projeta  de  réforme  leatéa  en  1840^1861.  Ces  projeta  ne 
laissaient  guère  à  l'hypothèque  dea  feoMuee  que  le  nom  d'hyp^ 
thèqaa  lég^;  oo  a'étail  étudié  à  m  faire  une  hypothèque  eon- 
veetionpeUe»  spéciale,  déterminée  i  et  Fm  avait  t^ru  euilsant» 
au  chapitAS  dea  bypiothèques  coaventionnellea»  de  s'expliquer 
^t.  S139  do  projet  du  gouvernement)  aar  le  droit  de  céder 
aoit  J'hypotbèqae«  aoii  le  rang  d'antériorité.  De  aen  cécé,  le 
Cooaeil  d'État  (art.  Bl4ft  de  sa  rédaetion)  ae  contenta  d'ex- 
ipliquar  que  Thy pathèque  ae  pourrait £tre  eëdée  sans  la  créance, 
^  de  demander  qu'en  oas  de  ceasioo  de  oréanees,  la  aetiflca- 
lîendtf  iraoaport  eaigépar  j'articie  1800  du  Code  NapoiéoD  fAt 
feiMbie  publique  en  aoécne  tea»pa  que  la  cesaion  elie^mèœe,  par 
la  mention  à  faire  en  marge  de  l'inscription. 

La  dieeuesion  &  l^Assemhlée  législative  s'absorba  tout  en- 
tière dans  la  laite  entre  les  deux  syfitèmes  oppoaés  :  celui  di^ 
Code  Napoléon^  ou  de  l'hypothèque  légale  àifif^uéi^  da  Tia* 
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iflriptîoD»  et  eeioi  de  ia  Conmissioa,  teodeat  à  la  poUicité  df 
toutes  les  hypolbèquet.  Les  queslteflt  eeee^dairêa  ne  fureqi 
pM  soulevée!. 

La  )oi  du  fiS  mars  1655  a  véaHsë,  par  seo  artieleê,  use  ain^ 
lipratiott  importante.  Faisant  droit  aui  réclamations  presque 
QDaniises  sorties  de  FenquéCe  de  1S41,  elle  dispose  que  le« 
eeseiotts  d'hypoikàqaes  légales  ou  les  reneneiations  à  ces  bypo-^ 
Chèques  ne  pourreni  être  faites  que  par  estes  authentiques  { 
que  les  cessionnaires  n^en  eeront  saisis  A  l'ég$rd  des  tiers  q|ie 
paf  iaseription  o«  raention  sur  les  registres  bf  pothéeairçs,  el 
qee  l'prdre  et  le  rang  entre  plasieurs  snbrogatioM  soeeea^ 
sîree  per^  déterminé  par  la  4ttte  de  oee  ineeriptieas  ea  me»* 
tiens. 

C'est  là  une  oenqvête  sérieuse  au  profit  de  la  pablieité^  one 
garantie  iiotab(#  des  droits  des  tiers. 

Maie  tont  n'est  pas  dit  après  cette  disposition,  qei  n'emhraase 
que  (es  eeesîoos  ou  renoneiatione  êmpruuê.  La  jurisprudeoea 
adsMt  sa  eilet  des  eessions^  subregatione  et  ptenooeiatioM 
ta0iie$9  et  ceUes<€i  ne  soulèvent  pas  moins  de  4iffleultës  que 
les  autres. 

Il  est  assez  généralement  admis  que  la  femme  renenee  taci- 
tement i  son  hypothèque ,  ou  consent  taeitement  une  cession 
d'antériorité^  lorsqu'elle  eonceort  à  l'hypothèque  donnée  sur 
las  Mens  de  son  mari  ou  de  la  communautés  Aane  ee  cas,  ia 
renonciation  tacite  aura  les  mêmes  effst^  que  i^a  renonciattott 
expresse  ^  elle  ne  peut  non  plus  résulter  que  d'un  acte  authen» 
(sqoe.  La  publicité^  voulue  par  la  loi  de  1655^  résultera  pareil* 
Isment  de  fioscription  hypothécaire,  et  la  règle  pe^ée  par 
cette  loi  devra  aussi  être  Buivîe  entre  les  diverses  subrogaiioMU 
L'ordre  de  date  des  inscriptions  fixera  les  range  $  la  subrog»- 
tion,  même  tacite^  précédera  la  subrogation,  même  expresse, 
qui  serait  inscrite  après  elle. 

Mais  la  position  est  moine  simple  lorsque  la  fenme^  eaiM 
eoneoerir'è  auoui^  eonstitutien  d'hypothèque  sur  les  Mens  4e 
non  mari ,  se  berne  4  donner  son  obligation  personnelle.  o« 
son  cautionnemsfilC;  eomsâe  le  dit  rartide  1431.  L'opinion  qui 
tend  à  prévaloir  dans  la  doctrine,  est  que  dane  ee  cas  la  femme 
ne  renonce  pas  à  son  hypothèque  légale  au  profit  du  créancier, 
et  qu'elle  pourra  venir  exercer  ses  droits  avant  lui  ;  que  consék- 
quemment,  les  subrogations  ou  cessions  qu'elle  nurait  (consenties 
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postérieurement  viendrûeni  primer  ce  créancier  qui  n'aTak 
que  l'obligation  personnelle  de  la  femme. 

La  jurisprudence  est  loin  d'être  unanime.  On  cite  des  arrêts 
en  sens  divers,  et  la  Cour  de  cassation,  qui  n'a  eu  qu'une 
seule  fois  encore  Toccasiou  de  se  prononcer,  l'a  fait  en  sens  op» 
posé  à  la  tendance  de  la  doctrine  (arrêt  de  rejet  du  17  avril  1827* 
—  S.,  28, 1,  Ot).  Si  les  Cours  de  Golmar,  d'Orléans  et  de  Paris 
contredisent  la  Cour  de  cassation,  les  Cours  de  Limoges^  de 
Lyon,  de  Bourges  l'appuient,  et  regardent  comme  contraire 
aux  principes  généraux  du  droit  que  le  débiteur  solidaire 
puisse,  par  lui  ou  par  des  subrogés  à  ses  droits,  venir  primer 
son  créancier.  Les  auteurs,  au  surplus,  ne  vont  pas  jusqae-^Ià. 
Ceux-là  même  qui  n'accordent  pas  à  l'obligation  personnelle 
de  la  femme  la  vertu  d'une  subrogation  tacite  dans  son  hypo- 
thèque légale,  ne  professent  cette  sévérité  qu'à  l'égard  des 
tiers  qui  auraient  reçu  des  subrogations  véritables  ;  ils  ne  per* 
mettent  pas  à  la  femme  de  se  prétendre  préférable  au  créan* 
cier  envers  qui  elle  s'est  obligée  ;  ils  donnent  à  ce  dernier  le 
droit  de  s'emparer,  par  voie  de  sous*ordre,  de  la  collocation 
qui  serait  accordée  à  la  femme. 

Dans  ces  termes,  la  controverse  n*est  donc  pas  tranchée  par 
l'application  de  l'article  9  de  la  loi  du  33  mars  18&5.  Entre  les 
créanciers  porteurs  de  subrogations,  expresses  ou  tacites,  la 
loi  ne  reconnaît  plus  que  le  rang  résultant  de  la  date  des  men- 
tions ou  inscriptions  qui  les  révèlent  à  la  publicité.  Mais  Tobli- 
gation  personnelle  de  la  femme,  en  dehors  de  toute  affectation 
hypothécaire,  qui  vaut  vis-à-vis  de  la  femme  pour  qu'elle  ne 
puisse  primer  son  créancier,  lui  permettra- t-elle  de  se  substi- 
tuer  des  tiers  qui  feront  ce  qu'elle  n'aurait  pu  faire  elle-même? 
Telle  est  la  question. 

Si  on  la  résout  en  faveur  du  créancier  porteur  de  robliga- 
tion  de  la  femme,  il  faudra  lui  permettre,  et  même  lui  prescrire 
sons  peine  de  la  perte  de  son  droit  de  préférence,  de  faire 
inscrire,  comme  créancier  de  la  femme,  l'hypothèque  légale  de 
celle-ci,  et  la  cession  ou  subrogation  tacite  qu'on  lui  recon- 
naîtrait. Il  est  entendu  que  les  obligations  qui  conduiraient  là 
devraient  être  authentiques. 

Si  l'on  se  prononce  en  sens  contraire,  le  créancier  n'aura 
que  la  ressource  du  sous-ordre,  si  sa  débitrice  est  restée  nantie 
de  son  hypothèque  légale;  et  cette  ressource  pourra  encore  être 
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la  source  de  bien  des  difficultés,  soit  avec  les  autres  créaaerers, 
soit  arec  la  femme  elle-même  : 

Avec  les  autres  créanciers  (non  pas  sans  doute  avec  ceux  qiïi 
seraient  subrogés  à  l'hypotbèque  légale  de  la  femme,  il  doit 
leur  céder  le  pas)»  mais  vis-à-vis  de  ceux  qui  n'auront  que  le 
mari  pour  obligé,  et  qu'il  primera  en  se  substituant  à  l'hypo- 
thèque légale  de  sa  débitrice,  notamment  en  ce  que  cette  hy- 
pothèque assure  l'indemnité  à  laquelle  elle  a  droit  pour  s'être 
obligée  solidairement  avec  son  mari. 

Avec  la  femme  elle-même  ;  car  pour  avoir  le  droit  de  se 
substituer  à  elle,  de  prendre  à  sa  place  le  montant  de  sa  coUô^ 
cation,  d'absorber  ses  reprises,  ses  créances,  il  lui  suffira  de 
représenter  la  signature  de  cette  femme,  obtenue  sous  une  in^ 
fiuence  quelconque,  sous  la  pression  de  l'autorité  maritale,  soils 
la  menace,  sous  la  violence,  on  même  sous  le  seul  effet  de 
l'ignorance,  de  la  faiblesse  ou  de  la  légèreté.  Pour  obtenir  ce 
résultat,  l'acte  obligatoire  de  la  femme  n'a  besoin  ni  d'authen- 
ticité ni  de  date  certaine;  les  précautions  de  la  loi  de  1855  ne 
sont  prises  que  vis-à-vis  des  tiers  :  en  ce  qui  la  concerne  per- 
sonnellement, la  femme  est  abandonnée  à  elle-même,  libre  de 
se  ruiner  en  un  clin  d'oeil,  libre  de  renoncer^  par  un  trait  de 
plume,  à  tontes  les  garanties  que  la  sagesse  et  la  prévoyance 
de  la  loi  ont  accumulées  en  sa  faveur. 

Faut-il  s'étonner  qu'en  présence  de  tels  dangers,  M.  de  La- 
moignon,  et  après  lui  Cambacérès ,  aient  pensé  à  la  résurrec- 
tion du  sénatus-consulte  Velléien,  que  les  Cours  de  Lyon,  Metz 
et  Pau,  les  Facultés  de  droit  de  Paris  et  de  Rennes,  aient  pro- 
posé des  mesures  restrictives  de  la  liberté  de  la  femme  ? 

Sans  aller  aussi  loin,  on  a  proposé  que  la  femme  ne  pût 
renoncer  m  favcrem  à  son  hypothèque  légale  qu'autant  qne 
cette  renonciation  serait  l'accessoire  d'une  obligation  par  elle 
contractée;  et  la  Cour  de  Poitiers  a  pensé  qu'on  déciderait  tou- 
jours plus  difficilement  la  femme  à  contracter  une  obligation 
de  garantie,  les  conséquences  qu'entraîne  cette  obligation  étant 
évidentes,  qu'à  renoncer  à  une  hypothèque  dont  la  conserva- 
tion pendant  le  mariage  ne  peut  guère  être  appréciée  par  elle. 

On  a  proposé  enfin  de  n'accorder  force  obligatoire  aux  en- 
gagements des  femmes  mariées  qu'autant  qu'ils  seraient  con- 
statés par  actes  authentiques.  Ce  serait  là,  sans  doute,  une 
dérogation  grave  au  principe  de  notre  droit  qui  ne  soumet  paa 


> 
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^  cette  dérogation,  qui  a  ëté  autorisée,  dam  on  intérêt  purement 
AMsal,  par  la  loi  du  5  jain  1810  (erC.  5),  ne  aeraît^elia  pas  jus- 
tifiée ici  par  de  graires  eenaidémtiooa  F 

Ia  présenee  obligée  d'un  fooetionnaine  publie  serait  une  ga> 
raqtie  pour  la  femine;  garantie  peu  solide,  mais  qui  vaudrait 
toujours  mie^^  que  l'aiMMidon  complet  aujourd'hui  existant, 

Puis^  on  a  vu  quelquefois  fin  mari,  poussé  par  de  maiivalseï 
affaires^  pressé  par  un  créancier  exigeant  de  lui  fournir  la  si«* 
gnature  de  sa  femme,  imiter  la  signature  de  celle-ci,  qu'il 
n^aufait  pas  facilement  obtenue,  pois  remettre  ce  titre  sans  vm« 
leur  à  son  créancier.  Ce  dernier  sera  victime  si  la  femme  ose 
dénoncer  lefaox^  ce  sera  la  femme  si  elle  ne  Tose  pas*  Danger 
des  deux  parts. 

En  présence  de  cette  situation,  qui  révèle  l'une  des  pins  sé- 
rieuses dîfflcullés  du  régime  hypothécaire^  bien  hardi  serait 
celui  qui  croirait  tenir  une  solution  parfaitement  satisfaisante. 
le  me  suis  borné  i  exposer  l'état  des  choses^  A  dire  ee  qui  a 
été  proposé,  à  recmiaimânder  le  problème  aux  méditations  du 
législateur.  Mais  évidemment  ii  y  a  là  guelftff  eho8€  é  /ii{r#. 

SÉVIN. 


m     i|i^»      t  »     \t   n     mfn'*    '  m 


vm  K  MUMviTg  m  wm  mm  n  nn  trimm 

(Art  5,  «,  T,  G.  Inst.  crioB.) 

Par  M.  Aug.  Pougmet,  docteur  en  droit, 
avocat  an  Conseil  d'État  «t  à  It  €oar  de  cassation. 

PaSHIBR   AaTIGLB. 

I.  Les  articles  5,  6  et  7  du  Gode  d'instruction  criminelle  sont 
ainsi  conçus  : 

Art.  5.  «  Tout  Français  qui  se  sera  rendu  coupable,  hors  du 
«  territoire  de  France,  d'un  crime  aitentatoire  à  la  sûreté  de 
«  l'État,  de  contrefaçon  du  sceau  de  l'État,  de  monnaies  naiio- 
«  nales  ayant  cours,  de  papiers  nationaux,  de  billets  de  banque 
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«  snComëp  fiar  la  Loi,  pourra  être  pouruityj,  jngd  ^t  puni  «a 
u  Fraoee,  d'après  les  diapottMoDs  das  loia  fraoçaiacii.  • 

Art  0.  •  C9UA  dispoajtion  pourra  être  étendue  an  étrangai^ 
m  qnî,  autaura  ou  oomplUtea  du  «èfloe erime^  seraient  arrêtés  an 
«  Frao€9,  on  dont  le  gouvaraacDenl;  obtiendrait  l'extradition»  • 

Art.  7.  «  Toat  Frau^ia  «ftri  ae  aéra  rendu  coupable,  hors  d« 
#  terrîioîfe  de  TEmpire^  d'un  crime  eimtreun  Pr^mç^U,  pourra^ 
«  à  son  retour  en  France,  j  ôtre  poufsuiiri  rit  jo^é,  s'il  n'a  pas 
m  4td  poursuivi  et  jugé  en  pays  étranger,  et  si  le  Français  of- 
«  fsnaé  rend  pinintf^  eontre  lui.  n 

D^  ena  trois  artielss  il  résuite  que,  pour  les  eritnea  oonifnis 
on  payn  étranger  par  on  Français  et,  i  plua  forte  raiaoD,  pat 
iin  étranger,  Fimponité  eat  la  règle,  et  le  droit  do  poursuite, 
l^exeeptiou.  «*-  L'éimnger^  en  effet,  ne  peut  être  soumis  à  i'ae» 
tien  de  notre  justice  répreaeive  que  s^ii  s'est  rendu  eoupableydf 
de  l'un  des  crimes  spécifiés  dans  Péaumératîon  rigoureusement 
limitative  da  rarliele  7.  m^  Le  Français  oe  peut  également  4(np 
pourauivi  d'ofj^  que  s^il  s'est  rendu  «oupaUe  de  l'un  de  oes 
mêmes  isrimes,  mr  Tout  autre  crime,  eommis  psr  «n  Français, 
ne  peut  dooner  Mou  à  poarsuito  qn^i  «oe  double  cpndition. 
U  faut  1  1*  que  lia  victime  ooit  elle-méne  de  nationalité  fran# 
çaise;  ^  que  plainte  soit  rendue  par  elle,  pu,  euivaol  i'inter* 
préCation  aagement  entenaive  qu'a  donnée  de  Partiele  7  la  juris^ 
prudence,  par  son  héritier  ou  tout  membre  de  la  famille  dont 
riotérét  d'afiection  justifie  reetioa.  ^^  Quant  aux  faits  qualifiés 
délits,  ils  édiappaiit  n^éoasseirement  et  toujours  aux  recher^^bea 
de  la  jnstloe  et  auic  salMtairaa  rigueura  de  fa  loi  pénale, 

il.  Je  ne  puis  apercevoir  safia  émoUon  ni  oonetater  sam 
rognât  «ne  telle  lacune  dans  noe  lois  criminelles  ;  je  m'afllige 
de  cette  impunité  aoandaieuse  dont  jouieseot,  comme  d'une 
prime  d'encouragement,  les  «dCuteurs  en  grand  nombre  qui, 
sons  Toeil  de  la  joetiee  désarmée  et  par  la  protsctiop  d'une  loi 
trop  timide,  recueilient  et  conservent  les  fnaits  de  leurs  forfaits 
et  de  leurs  rapines;  je  voudrais  une  loi  devant  laquelle  tom^ 
baaaent,  en  matiière  pénale,  lea  barrières  qui,  bien  qu'ébranlées 
déjà,  séparsiit  Bucore  les  nations  du  monde  civilisé,  une  loi 
qui  armât  la  sociélé  pour  désarmer  le  erime,  et  rendît  à  la  jua- 
iiee  toute  la  liberté  qu'elle  retirerait  aux  malfaiteura;  je  vou- 
drais doDC  que  h  loi  ponférât  aux  /cnagi^lirsis  du  ministàre 
public  le  droit  de  poursuivre,  aux  juges  le  droit  de  frspper 
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tout  Français  qui,  hors  du  territoire  de  la  France,  se*  serait 
rendu  coupable,  contre  on  Français  ou  un  étranger,  d'an  tait 
qualifié  crime  ou  délit  par  la  loi  française;  tout  au  plus  vou- 
drais-je,  en  ce  qui  touche  les  simples  délits,  adoucir  les 
rigueurs  de  la  loi  nouvelle  par  quelques  restrictions  que  com- 
mande peut-être  renseignement  des  faits,  et  qui,  sans  compro- 
mettre le  principe,  en  rendraient  Tapplication  plus  prompte, 
plus  sûre,  plus  fréliuente,  et,  par  suite,  plus  efficace. 

III.  Dans  l'étude  de  cette  difficile  et  intéressante  question,  il 
convient  de  s'attacher  surtout  aux  principes  généraux  par  le 
respect  desquels  le  législateur  se  doit  laisser  guider  ;  ces  prin- 
cipes seuls  peuvent  éclairer  la  discussion,  et  c'estÀ  leur  seule 
recherche  que  je  désire  consacrer  ces  quelques  pages,  négli- 
geant à  dessein  les  considérations  qui,  dans  le  débat,  ne  me 
piy*aissent  avoir  qu'une  portée  secondaire. 

IV.  Les  criminalistes,  écrivains  ou  orateurs,  qui  se  sont 
préoccupés  de  la  répression  des  crimes  commis  à  l'étranger, 
ont  reconnu  d'abord,  et  d'une  voix  una£me,  l'utilité  des  modi- 
fications que  je  voudiais  voir  introduire  dans  la  législation 
actuelle  ;  ces  modifications  ne  se  justifient  que  trop  par  la  né- 
cessité de  conjurer  les  rixes  et  les  vengeances  privées,  toujours 
plus  redoutables  que  l'action  publique,  et  qui,  du  châtiment 
du  coupable,  font  un  crime  nouveau,-  par  la  nécessité  non 
moins  impérieuse  de  protéger,  au  delà  de  nos  frontières,  le  Fran* 
çais  contre  les  entreprises  criminelles  de  son  compatriote,  Vé- 
trauger  contre  celles  de  nos  nationaux  auxquels  il  accorde  l'asile 
de  son  territoire  et  la  protection  de  sa  propre  loi.  —  Pour  moi, 
le  spectacle  des  faits  qui  affligent  nos  départements  frontières, 
le  témoignage  des  hommes  éminents  qui  y  ont  exercé  de  hautes 
fonctions  de  magistrature,  l'exemple  de  plusieurs  nations  voi- 
sines qui,  dans  une  mesure  plus  ou  moins  complète,  ont  renoncé 
aux  principes  par  lesquels  nous  sommes  encore  régis  ]  enfin 
les  plaintes  légitimes  et  les  justes  exhortations  que  nous  ont 
adressées,  à  diverses  reprises,  quelques-unes  de  ces  puissances 
plus  habituées  à  suivre  nos  exemples  qu'à  nous  offrir  les  leurs, 
m'ont  promptement  convaincu  que  les  articles  5,  6  et  7  sont  la 
source  et  l'occasion  d'un  mal  sérieux. 

y.  Telle  fut  aussi  l'opinion  du  pays  en  1842  et  1843  \  A  cette 

*  Une  nouTelle  tentative  eut  Heu  en  t8S3  :  le  projet  du  goQveniement  ne 
fut  i»«8  porté  Jusqu'ao  eénat* 
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époque,  le  gouvernement  présenta  un  projet  de  loi  tendant  à 
généraliser  le  droit  de  poursuite  que  ces  articles  ne  laissent 
subsister  qu'à  titre  d'exception  ;  tous  demeurèrent  d'accord  que 
ce  projet  répondait  à  un  véritable  besoin  social  ;  nulle  contra- 
diction sérieuse  ne  se  fit  entendre  sur  ce  points  soit  dans  la 
chambre  des  députés»  soit  dans  la  chambre  des  pairs,  et  les 
orateurs  qui  combattirent  le  projet  ne  lui  opposèrent  que  des 
objections  de  principes  et  exprimèrent  le  regret  que  ces  prin- 
cipes fussent  tels«  à  leurs  yeux,  que  malgré  son  incontestable 
utilité,  le  projet  ne  pût  être  voté  par  eux;  cette  unanimité  per- 
met sans  doute  de  ne  point  insister  et  de  se  borner,  pour  ap- 
précier i  leur  juste  valeur  les  résultats  de  la  loi  actuelle,  à 
rappeler,  dans  leur  éloquente  simplicité^  ces  paroles  qui  émurent 
la  chambre  des  pairs  :  «  J'ai  eu  rhonneur,  dit  M.  Laplagne- 
«  Barris,  de  remplir  pendant  quatre  ans  les  fonctions  de  pro- 
ie curour  général  dans  un  ressort  qui  embrassait  70  lieues  de 
«  frontières;  eh  bien  !  il  m'est  arrivé,  non  pas  dix  ou  vingt  fois, 
«  mais  beaucoup  plus  souvent,  de  gémir  des  chaînes  que  m'im- 
«  posait  l'article  7  du  Code  d'instruction  criminelle*,^  il  m'est 
<«  arrivé  souvent  d'être  témoin  de  faits  qui  constituaient  de  vé- 
«  ritables  attentats  à  la  morale  publique,  d'être  forcé  de  voir 
«  des  assassins,  des  incendiaires,  des  empoisonneurs  contre 
«  lesquels  aucun  magistrat  ne  pouvait  exercer  le  plus  léger  acte 
«  de  poursuite,  et  qui  avaient  commis  leur  crime  à  quelques 
«  lieues  du  village  où  ils  avaient  établi  leur  domicile.  Je  citerai 
«  un  fait  dont  j'ai  été  témoin  dans  les  derniers  temps  de  mon 
«  exercice.  Un  Français  habitait  un  village  séparé  par  une 
«  ligne  idéale  d'un  village  prussien  limitrophe,  ayant  jadis  fait 
«  partie  de  la  France  et  qui  avait  cessé  de  lui  appartenir  par 
«  suite  des  malheurs  de  1815;  il  assassina  dans  le  village  prus* 
€  sien  sa  sœur  et  son  beau-frère. ....  et  je  le  laissai  libre,  se 
«  promenant  insolemment  dans  les  rues  du  village  français, 
«  sans  que  personne  osât  lui  adresser  un  reproche  ^.  » 

Je  ne  crains  pas  de  le  dire,  une  loi  qui  tolère  de  tels  excès 
est  une  loi  mauvaise,  et  il  faut  se  hâter  de  la  réformer,  i  moins 
que  des  principes  supérieurs  de  droit  public  ne  nous  con- 
damnent à  repousser  cette  réforme  que  la  justice  et  la  morale 
nous  font  un  devoir  d'appeler  de  tous  nos  vœux. 

*  Moniteur  du  17  mai  1843. 
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C'est  ce  que  Je  doi»  examiner;  et  pour  reefaerober  etdéiiiir 
ee»  prinoipe»!  j'aurai  à  porler  mon  alieotioD  succettiveaieol 
for  chaque  ordre  de  faits  auxquels  ils  se  peuvettt  appliquer  f 
c'eswà-dire  sur  les  crimes  oomitois  hors  de  notre  tetritoire  par 
un  FraoçaîSf  sur  les  crimes  commis  par  un  étranger,  et  sur  iee 
délits  commis  par  l'uu  et  pat  l'autre;  je  dirai»  euAu^  les  règles 
à  suivre  dans  le  choix  et  l'application  de  la  peine. 

f  i«  ^  Dt0  caiM»  CK>«nf  A  VimA&sA  pas  m  AosçAn. 

Anièlel^.  ««•  JDuedfod  lcit?te^A»têe#IFfaft^r. 

VL  Lorsqu'on  lit  avec  soin  les  articles  5  el  7  du  Code  d'in- 
struction criminelle^  on  demeure  frappé  des  contradictions 
auxquelles  le  législateur  s'est  laissé  entrsîaef  ;  quels  que  aoieûtf 
en  effet,  les  principes  sur  lesquels  repose^  quant  4  l'objet  qui 
m'oecupOi  le  droit  de  puniri  il  est  certain  que  ces  principes 
doivent  être  soivis,  quelle  que  soit  aussi  la  nature  des  crimes 
contre  lesquels  la  société  doit  sévlr#  Si  le  droit  de  puDir  expire 
aux  frontières^  comment  atteindre  le  crime  commis  à  l'étran- 
ger, môme  les  crimes  prévus  par  Tarticle  51  Et  si  ce  droit  y 
sommeille  seulement,  si  la  frontière  en  sospend  seulement 
l'exercice,  comment  les  crimes  ordinaires  peuventrils  être 
sousUraits  &  raction  renaissante  de  la  loi?  S'il  est  vrai  qu'un 
fait  ne  peut  être  réputé  criminel  que  lorsqu'il  constitue  une 
infraction  à  la  loi  du  pays  dans  lequel  vit  son  auteur^  s'il  est 
vrai  que  le  souverain  de  ce  pays  a  seul  le  droit  de  réprimer 
cette  infraction,  de  quelle  autorité  la  société  Française  va-t-^lle 
se  saisir  du  prétendu  coupable  de  l'un  des  or'mes  spéciales 
dans  l'article  6  et  le  frapper  à  son  retour  en  France?  Et  si  i 
l'inverse  la  loi  pénale  française  est  un  statut  personnel  qui  suit 
le  Français  à  l'étranger,  en  telle  sorte  que  le  Français  soit  en- 
core criminel  lorsqu'il  y  viole  cette  loi^  par  quelle  étrange 
faveur  la  société  va-v-elle  l'absoudre  des  crimes  spécifiés  dans 
Tarticle  7?  -**-  Et  comme  si  ce  n'était  asse^  encore,  cet  article  7 
lui-même  nous  offre  l'affligeant  spectacle  de  contradictions 
nouvelles.  Si  les  crimes  commis  à  l'étranger  contre  lea  per- 
sonnes ne  peuvent  pas,  en  principal  être  poursuivis,  si  lea 
limites  des  droits  de  la  souveraineté  française  s'opposent  aux 
poursuites,  par  quel  miraculeux  pouvoir  la  plainte  de  la  partie 
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lésée  reoaler»-iH»Hc  oês  limîtet?  Quelle  pniasaDce  oottrelle 
▼l'halle  conférer  à  la  toeiété  jusque-là  détarméè?  Et  si  au 
contraire  la  lot  peut»  sans  méconnaître  les  principes  da  droit 
public^  atteindre  de  semblable^  crimes  ^  si  la  Justice  peut  lee 
poursuivre^  comment  et  pourquoi  la  retenir»  l'enchatûeri  là 
rédaire  à  n'être  plus  qu'un  instrumeiit  eûtre  les  mains  de  la 
victime? 

Ce  n'est  pas  14  de  la  vaine  et  facile  critique  t  des  oontradicttons 
furent  aperçues  et  signalées  par  les  auteurs  eux-mêmes  du  Gode 
d'instructiort  criminelle.-^^  Plusieurs  snnées  avant  ifl(;promulga^ 
tion  de  oe  Gode^  ed  1804^  les  aru  6,  6  ei  7  avaient  été  discutés 
parce  qu'ils  se  rattachaient  au  projet  J^un  Code  triminel  qui 
devait  compreûdre  le  droit  pénal  proprement  dit  et  l'initructioa 
criminelle.  Ceux  des  membres  du  Conseil  d*Élat  qui  voulaient 
alori  refuser  à  la  justice  française  toute  action  contre  le  Fran- 
çais coupable  d'un  crime  commis  à  rétrangeri  n'entendaient 
introduire  dans  leur  système  aucune  distinction  |  et  dans  leuf 
esprit  la  prohibition  des  poursuites  devait  s'étendre  mâme  aux 
crimes  spécifiés  dans  l'article  5.  M.  Treilhard^  entre  tous^  se 
fit  remarquer  par  ses  opinions  absolues  \  vainement  lui  ditH>n^ 
pour  justifier  la  distinctiod,  que  Certains  crimes  étaient  punis- 
aablea  en  vertu  du  droit  dea  geUSi  paroe  qu'ils  sont  partout  el 
toujours  des  crimes;  vainement  les  attentats  dirigés  contre  la 
sûreté  de  l'État  lai  lurent-ils  dénoncés  comme  ayant  en  propre 
ee  caractère;  il  répondit  avec  Tinflexible  logique  de  son  prin- 
cipe :  Ce  ne  serait  point  assez  pour  justifier  des  poursuites 
qu'un  fait  pût  être  considéré  comme  criminel  d'après  les  règles 
du  droit  des  gens,  il  faudrait  en  outre  qu'une  peine  y  fût  atta- 
chée par  la  loi  ;  or  il  n'eat  pas  de  peine  applicable  en  vertu  du 
seul  droit  des  gens.  M.  Treilhard  eût  dû  peut-être  ajouter  que^ 
d'après  les  règles  du  droit  dea  gens^  l'assassin  n'est  pas  sana 
doute  un  moins  grand  criminel  que  le  contrefacteur  d'un  billel 
de  la  Banque  française. 

Le  lecteur  curieuxi  qui^  pour  mieux  posséder  tous  les  élé« 
ments  du  débats  croirait  devoir  consulter  les  procès-verbaux 
des  séances  du  Conseil  d'ËUit  S  y  trouverait  la  preuve  que  le 
législateur  brava  le  danger  des  contradidtlona  pour  ne  s'inspirer 

^  Locré,  lég.  ctv.,  com.  et  cr.  4e  la  France^  t  XXIV,  p.  100  et  soiv. 
(séance  du  17  fructidor  sn  XU). 
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que  d'idées  parement  utilitaires;  tons  les  principes  furent  en* 
trevus,  plusieurs  furent  discatëSy  aucun  ne  fnt  suivi;  chacun 
pénétra  dans  la  loi;  tous  s'y  choquèrent  et  nul  n'y  prit  empire; 
les  idées  de  H.  Treilhard  n'y  purent  triompher  ;  celles  que 
défendit  plus  tard  M.  Laplagne-Barris  n'en  furent  pas  moins 
sacrifiées^  et  la  justice  perdit  en  puissance  légitime  tout  ce  que 
les  malfaiteurs  acquirent  de  déplorable  liberté. 

VIL  Et  cependant  c'est  un  principe  qu'il  fiaut  ici  :  un  prin* 
cipe  avant  et  sur  toutes  choses.  Ces  fluctuations  sont  indignes 
du  législiK^ur  dont  elles  accusent  la  faiblesse^  indignes  de  la 
loi  dont  elles  trahissent  l'impuissance  ;  il  faut  une  règle^  une 
règle  générale  comme  les  crimes  qu'elle  droit  frapper,  inflexible 
comme  la  vérité  qui  la  dicte,  immuable  comme  la  souveraineté 
qui  l'applique. 

Concilier,  sHl  est  possible,  la  sécurité  de  nos  propres  inté- 
rêts, et  par  conséquent  l'empire  de  nos  lois  pénales  et  les  droits 
de  notre  justice  répressive,  avec  le  respect  dû  aux  prérogatives 
de  la  souveraineté  étrangère,  tel  est  le  but  vers  lequel  doivent 
tendre  tous  nos  efforts. 

YIII.  Deux  principes  se  trouvent  ici  en  présence  et  se  dis- 
putent les  suffrages  ;  le  premier  se  formule  en  un  mot  :  La  lai 
pénah  est  essentiellement  territoriale;  nous  pouvons  formuler 
ainsi  le  second  :  La  loi  pénale  appartient  au  etatut  personnel, 
et,  comme  telle,  elle  oblige  le  Français,  mime  â  Vétrangery  et 
peut,  à  son  retour  en  France,  lui  être  appliquée  â  raison  des 
faits  commis  d  f  étranger, 

IX.  C'est  du  premier  de  ces  principes  que  parait  s'être 
inspiré  le  Gode  d'instruction  criminelle,  sauf  à  en  abandonner, 
par  ce  brusque  revirement  que  j'ai  signalé,  plusieurs  des  consé* 
quences;  —  c'est  aussi  celui  que  M.  Treilhard  en  1804,  et 
qu'en  1842,  à  la  tribune  de  la  Chambre  des  députés,  HM.  Ber- 
ville  et  Dupin  ont  posé  et  soutenu  avec  la  plus  grande  clarté  et 
la  conviction  la  plus  ardente;  M.  Dupin,  surtout^  a  résumé  tout 
son  système  en  quelques  lignes  auxquelles  les  défenseurs  de 
ses  idées  trouveraient  peu  d'arguments  à  ajouter. 

Le  principe  de  toute  peine,  a-t-il  dit  ^,  est  l'infraction  à  la 
loi  sous  laquelle  on  vit;  le  criminel  n'est  donc  responsable 
qu'envers  le  souverain  du  pays  où  il  commet  le  crime  ;  le  terri- 

1  Séance  de  la  Chambre  des  députés  du  12  avril  1842. 
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toire  fixe  atotii  la  compétence  paw  le  crime  y  car  le  crime  doit 
êtreconraiiB  dans  l'ëtendne  de  la  souyeraineté;  pour  le  criminel ^ 
qui  doit  être  sujet  d*origine  ou  accidentellement  de  la  loi  appli- 
.  qaëe;  pour  le  tribuinali  car  le  juge  ne  peut  avoir  compétence 
que  dans  son  ressort;  pour  la  peine,  car  le  juge  ne  peut  appli- 
quer que  la  peine  édictée  par  la  loi  de  son  pays,  et  nulle  autre. 
—  De  là  la  disposition  de  l'article  3  du  Gode  Napoléon,  qitis 
Ton  retrouve  dans  la  oi  de  tous  les  peuples  civilisés  :  «  Les 
«  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tons  ceux  qui  habitent  le 
«  territoire  :  m  ce -sont  des  lois  de  statut  réel. 

Tel  eaty  dans  toute  la  force  deson  laconisme,  le  système  dont 
je  n'hésite  pas  à  condamner  le  principe. 

X.  Ce  principe  repose  sur  une  idée  unique  :  le  droit  de  punir 
l'auteur  d'un  crime  appartient  en  propre  au  souverain  du  pays 
où  a  été  commis  le  crime;  poursuivre  en  France  le  criminel 
serait  donc  porter  atteinte  à  la  souveraineté  étrangère^  ce  serait 
empiéter  sur  cette  souveraineté. 

Ce  raisonnement  ne  me  parait  pas  solide  :  sans  démontrer 
ce  qu'il  veut  prouver,  il  prouverait  contre  le  Gode  qu'il  prétend 
défendre.  Et  en  effet,  si  la  poursuite  d'un  crime  commis  i 
l'étranger  par  un  Français  est  une  entreprise  contre  les  droits 
de  la  souveraineté  étrangère,  rien  ne  peut  justifier  la  poursuite 
des  crimes  spécifiés  dans  l'article  5,  ou  de  tout  autre  crime, 
lorsque  la  victime  est  française  et  qu'elle  rend  plainte  contre  le 
criminel;  rien,  pas  même  les  exigences  de  Tordre  public,  dans 
ce  qu'elles  ont  de  plus  impérieux  ;  car  si  la  répression  d'un 
crime  est  d^ordre  public  français,  l'indépendance  respective 
des  souverainetés  et  le  respect  le  plus  absolu  de  cette  indépen- 
dance sont  d'ordre  public  universel  et  excluent  le  droit  de 
poursuivre  les  crimes  môme  les  plus  énormes,  les  plus  direc- 
tement attentatoires  à  la  sécurité  de  l'État  français  ;  l'atrocité 
du  crime,  les  dangers  dont  ce  crime  nous  menace,  la  plainte 
de  la  victime,  rien  ne  peut,  rien  ne  doit  affaiblir  ou  ab- 
«rorber  l'indépendance  de  la  souveraineté  étrangère;  il  faut 
donc,  par  un  article  unique,  interdire  <Pifiie  manière  absolue  la 
poursuite  de  tous  crimes  quelconques  commis  à  l'étranger. 
Cest  là  qu'est  poussé  par  la  théorie  de  M.  Dupin  quiconque 
tient  à  honneur  de  ne  pas  tomber  dans  une  véritable  inconsé- 
quence  Et  ce  n'est  pas  tout  encore  :  —  le  souverain  étran- 
ger est  seul  compétent  pour  réprimer  le  crime  commis  dads 

XX.  86 
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rétendtia  de  ta  aouveraineté  territoriale.  Maia  alora  aa  eompé» 
lonoe  eai  plaioe,  eoiièra»  aiiaolua  ;  dèa  lori  alla  a'ioipaaa  i  la 
Franoa  :  la  loi  du  aoovaraln  éiravgar)  la  aanlanoe  da  ca  aoova- 
laia^  e'aat«ià<idira  du  juga  a]raDt  oompétaDoa  êxdnnmê  at  aiêêlm, 
davront  reoaToir  chea  noua  ai  da  noa  propraa  aaaioa  laar  aié- 
auiioDi  «^  Si  ao  dîêi  la  terrilorialiié  da  la  loi  pdoala  françaîae 
liant  attraapaet  da  la  aouveraioaid  éuangirai  il  fauii  pour  raa- 
pocler  oatlB  aouTaraineiéy  napaater  aa  loi  péni^i  tarrilorîale 
aoaaiy  doQl  aile  a  frappe^  dana  aaa  oaiDipotaaoat  le  aovpable 

fraoçais ;  cela  aat  inadaaiaaiblaf  Notre  propre  aouvaraînelé 

y  féfMigae?,..é.  Sana  doota Maia  alora  qae  deviaol  aette 

compétence  ezcluaive  du  aooTaraiaëtimogarpaur  oonnattra  du 
Orime  et  pour  le  rtfprimert  Et  ai  la  cafadère  dMolu  de  aette 
ooœpéieDoe  eal  inaonciliable  aTac  laa  droite  de  la  aonvaraiiiatë 
fimeçaiaei  commeot  aa  peut^tl  qu'il  aoil  oo  atiribal  eaaèotial  de 
la  aouYeraiDeté  étrangère  ?  Lea  deux  aouTaraineléa  ne  aont  donc 
paa  indépendanteaT  Pour  affirmer  lea  droite  de  Tana^  il  feat 
dono  nier  lea  droite  da  l'autre?  Tune  ne  pourra  dona  exercer 
aon  empire  qu'au  mépria  de  rauira  i  la  aeuTaraineld  étrangère 
par  la  plénitude  exduaive  de  aa  compétattoei  ou  bien  la  êù9r 
Terainaié  française  par  l'aetioa  de  aa  juatioe  répreui  ve  ?  Et  ainai 
la  reepect  de  Tune  tu  noua  contraindre  à  Toiibli  du  droit  de 
Tautra.  Telle  aat  l'étrange  confiiaion  dea  mota,  dea  idéaa  et  daa 
oboaea  où  Ton  est  fatalement  entraîné  dèa  que  Ton  prétend  rat- 
tacher le  principe  reatriotif  du  Gode  à  la  plénitude  daa  droita 
de  la  aouveraineté  étrangère. 

XI.  La  vérité  est  que  cea  droita  ne  aont  oallament  engagea 
dana  la  qoeation.  Il  en  eet  dea  Bouverainetéa  comme  de  ftoua  lea 
droita  t  chacune  dana  aa  sphère  ae  meut  ayeo  une  entière  indé- 
pendance )  maia  la  liberté  de  Tune  aert  néceaaairement  de  limite 
i  la  liberté  de  Tautre  ;  il  résulte  de  là  que  p4»eii(m  de  la  pre- 
mière s'arrête  i  la  frontière^  et  ne  peut  paa  a'éiendra  aur  le 
territoire  da  Tautret  mais  il  o'eo  saurait  réaulter  que  la  pour- 
suite dirigée  «n  France  contre  le  Français  qui  a  commis  un 
crime  à  l'étranger  fût  contraire  aux  droite  de  la  aouveraineté 
étrangère  ;  la  plénitude  de  ootrç  souveraineté  ne  connaiti  en 
effet,  d'autres  bornée  que  celles  que  lui  impose  la  plénitude  de 
la  aouveraineté  étrangère  \  la  première  peut  donc  Umt  oe  qui 
n'est  paa  riurvé  à  la  aeconde  à  titre  de  droit  êxclurif;  en  d'autrea 
termes,  une  souveraineté  n'empiète  sur  lea  droite  de  la  aouve- 
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rainelë  étrangère  qae  si  elle  fait  an  acte  qoe  celle-ci  eut  pu  et 
eAt  9eulê  pu  faire.  Or  le  souverain  étranger  ne  pourrait  pas 
poursuivre  en  France  le  Français  ;  le  souverain  français,  en 
le  poursuivant,  ne  bit  donc  que  ce  que  le  souverain  étranger 
n'eût  pas  pu  faire  :  comment  soutiendrait-on ,  dès  lors,  qu'il 
entreprend  sur  les  prérogatives  de  ce  souverain  *  ? 

Il  ne  faut  pas  oublier^  en  effet»  qu*il  ne  s'agit  pas  du  droit  de 
poursuite  eu  général,  lequel  comprendrait  la  poursuite  &  l'é- 
tranger et  la  poursuite  en  Franoe,  mata  aeuleineQl  du  droit  4e 
poursuite  en  France  quand  le  coupable  y  est  de  retour  ;  or  si 
la  poursuite  devant  les  tribunaux  étrangers  appartient  incon- 
testablement à  la  souveraineté  étrangère,  la  poursuite  devant 
les  irilMioMix  français  lui  éobappe  aécessairement  el  appartient 
éès  lora  à  la  nôtre,  et  je  montrerai  au  n*  XVIli  comment,  à  mon 
sens  et  dans  la  pratique,  devraient  se  concilier  ces  deux  droits 
de  poursuite^  ces  deux  prérogatives  distinctes  et  parallèles  des 
deux  souverainetés,  ->*•  Il  en  résulte  clairement  à  mes  yeux  que, 
de  même  que  la  souveraineté  étrangère  n'entreprend  nullement 
flUF  la  nAire  en  exerçant  ses  poursuites  devant  ses  tribunaux, 
parce  que  nous  n'aurions  aucun  pouvoir  pour  les  y  exercer,  de 
piôme  nous. n'entreprendrons  nullement  sur  la  souveraineté 
étrangère  en  les  exerçant  éewint  noe  profree  tribunaux^  parce 
que,  i  rinverse,  cette  souveraineté  serait  sans  qualité  pour  les 
y  exercer,  et  qu'ainsi  nous  ne  ferions  ancun  acte  qu'elle  eût  le 
droit  exclusif  de  faire.  C'est  ce  qui  résultera  plus  clairement 
encore  de  ce  que  j'ai  maintenant  i  dire  sur  le  caractère  esseo- 
iiel  de  la  loi  pénale  ** 

*  Une  eonvention  diplomatique  déjà  anelenne  donae  A  la  Franea  Is  draM 
de  police  sur  set  nationaux  dans  les  échelles  du  Levant  ;  ee  droit  est  exercé 
par  les  consals;  ces  agents  peuvent  notamment  y  faire  arrêter  nos  natio- 
naux et  les  envoyer  en  France  pour  répondre  devatit  la  JuaUee  répressive  des 
arimes  qu'Us  y  ont  commis.  Par  cette  oonventlon  la  Sublime  Porta  a  car* 
talnement  abdiqué  et  nous  a  transporté  i*exerciee  d'une  des  fvérogatives  da 
aa  souveraineté;  car  notre  souveraineté  aptf  dans  retendue  et  sur  le  territoire 
de  la  sienne.  Nous  y  faisons  un  acte  de  police,  o'est-à*dire  un  acte  qu'en 
vertu  des  principes  de  la  souveraineté  le  sultan  seul  on  le  dépositaire  plua 
eu  moine  indépendant  de  son  autorité  nominale  pourrait  faire.  Cet  exeqiple 
BMMitre  asses  la  différence  qui  aépare  l'usurpation  sur  une  souveraineté 
étrangère,  même  du  consentement  de  cette  souversUnelé,  du  droit  que  Je 
réclame  pour  la  loi  fran4;aise. 

•  Les  etatuta  personnels  ne  reposent  que  sur  oe  principe.  8*il  fallait  ad<* 
knettre  la  théorie  suivant  laqueUa  ta  loi  pénale  françatie  ne  peut  paa  être 
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Xll.  J'ai  conibatla  le  priocipe  dont  s'est  surtout  inspiré  le 
Gode^  et  qui  tend  à  exagérer  la  territorialité  de  la  peine;  il  me 
reste  à  expliquer  celui  que  je  voudrais  lui  substituer. 

A  proprement  parler,  ce  n'est  pas  la  loi  pénale,  c'est  la  peine 

appliquée  au  FrançaiB  de  retour  en  France  à  raison  d'an  fait  commis  à  l'é- 
tranger, et  si  cette  théorie  était  commandée  par  la  plénitude  de  la  sonye- 
raineté  étrangère,  les  statuts  personnels  perdraient  toute  raison  d'être,  car 
jls  seraient  la  Yiolation  la  plus  formelle  de  cette  soaTeraineté.  Qa'esHM» 
en  effet,  qu'une  loi  de  statut  personnel?  C'est  une  loi  qui  suit  le  Français 
k  ritranger,  comme  elle  suit  Tétranger  en  France^  une  loi  que  le  Français 
doit  respecter  partout  où  11  se  trouve,  qui  partout  le  lie  et  Toblige,  en  œ 
sens  qu'il  ne  pourra  se  prévaloir  d'aucun  droit,  en  France,  à  raison  d'un 
fait  accompli  à  l'étranger  contrairement  à  cette  loi;  les  lois  qui  régissent 
l'étaf  et  la  capacité  des  personnes  appartiennent  au  statut  personnel  (art  3 
G.  Nap.)«  Un  Français  se  marie-t-U,  âgé  de  seixe  ans,  dans  un  pays  dont  las 
lois  reconnaissent  à  cet  ftge  l'aptitude  au  mariage?  en  France  son  mariage 
n'en  sera  pas  moins  considéré  comme  nul.  Pourquoi,  si  ce  n'est  parce  que 
la  loi  frauçaise  a  exercé  sur  lui  son  empire,  même  à  l'étranger,  et  parce 
que,  an  moment  où  il  a  contracté  mariage,  la  France  le  considérait  encore 
comme  tenu  de  respecter  la  loi  de  sa  patrie?  Dira-t-on  que  la  souveraindé 
étrangère  sera  blessée  par  Tarrét  de  netrejustice  qui  déclarera  la  nullité  de 
ce  mariage?  Non  sans  doute,  car  cet  arrêt  ne  prononcera  la  nullité  que  quant 
aux  intérêts  français,  n'aura  d'elTet  qu*en  France-,  le  mariage  continuant  de 
produire,  à  l'étranger,  tous  les  effets  que  la  loi  étrangère  y  peut'attacher,  si 
toutefois  cette  loi,  différente  de  la  nôtre,  considère  le  Français  comme  régi 
par  elle-même  et  non  par  son  statut  personnel;  —  la  législation  étrangère* 
en  effet,  n'est  pas  tenue  de  consacrer  par  voie  de  réciprocité  le  principe  de 
l'article  3,  $  3,  du  Code  Napoléon.  Que  si  elle  le  consacre,  le  mariage  sera 
nul  ;  mais  il  ne  le  sera  pas  par  la  force  des  lois  françaises ,  il  le  sera  en 
vertu  de  la  loi  étrangère  elle-même  ;  l'effet  des  deux  lois  sera  le  même;  leur 
action  n'en  aura  pas  moins  été  distincte.  Nul  en  deçà  de  la  frontière,  valable 
ou  nul  au  delà,  suivant  qne  la  loi  étrangère  applique  ou  n'applique  pas  le 
statut  personnel,  voilà  les  vrais  principes  sur  lesquels  repose  l'indépendance 
des  souveraineté.  —  Comment  en  serait-il  autrement  de  la  loi  pénale?  Si 
l'action  de  la  loi  civile  peut  atteindre  en  France  des  faits  ci? ils  qui  se  sont 
accomplis  à  l'étranger,  et,  sans  blesser  la  souveraineté  étrangère  ou  régler 
les  effets,  comment  la  loi  pénale  ne  pourrait-elle  pas,  en  France  auui, 
atteindre  les  faits  criminels  dont  le  sol  étranger  a  été  le  théâtre?  La  souve- 
raineté française  n'a  pas  une  plus  grande  liberté  d'action,  le  territoire  ne 
limite  pas  moins  son  droit  de  légiférer  en  matière  civile  qu'en  matière  pé- 
nale ;  les  lois  civiles  et  les  lois  pénales  ont  même  origine,  même  étendue» 
mêmes  limites  (celles  de  la  sonveralneté  dont  elles  procèdent)  (  si  donc  le 
respect  de  la  souveraineté  étrangère  permet  aux  premières  de  suivre  le  Fran- 
çais à  l'étfanger,  il  ne  peut  s'opposer  à  ce  que  les  secondes  y  régissent  éga- 
lement ses  actes  :  tout  ce  qu'exige  cette  souveraineté,  c'est  que  notre  actùm 
ne  s'exerce  pas  chex  eUe.  L'article  l&  du  Gode  Napoléon  est  encore  une 
application  toute  naturelle  de  ces  principes. . 
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qui  est  territoriale^  parée  qu'elle  ne  peut  être  appliquée  que 

dans  retendue  du  territoire  français Mais  il  ne  font  pas 

confondre  la  peine^  application  de  la  loi  pénale,  avec  la  loi 
pénale  elle-même  5  pas  plus  qu'il  ne  faut  confondre  les  effets 
d'une  loi  de  statut  personnel  civile  avec  cette  loi  elle-même; 
ainsi  la  nullité  d'un  mariage  contracté  à  l'étranger  au  mépris 
de  la  loi  française,  pour  défaut  d'âge  par  exemple,  est  essen- 
tiellement territoriale,  car  les  effets  en  sont  limités  par  le  ter- 
ritoire';'mais  l'article  144  du  Gode  Napoléon,  au  nom  duquel 
la  nullité  est  prononcée  en  Franee^  n'en  est  pas  moins  une  loi 
de  statut  personnel,  et  par  conséquent  n'est  point  une  loi 
terrioriale;  eh  bien!  il  en  est  de  même,  ce  me  semble,  de 
la  peine  et  de  la  loi  pénale.  La  peine  est  territoriale,  mais 
la  loi  en  vertu  de  laquelle  elle  est  prononcée  peut  ne  l'être 
pas. 

Sous  le  bénéfice  de  cette  explication,  et  pour  me  conformer 
au  langage  ordinairement  reçu,  je  dirai  volontiers,  pour  définir 
la  loi  pénale  : 

La  loi  pénale  est  territoriale  en  ce  sens  que  son  action  ne 
peut  suivre  et  saisir  le  Français  tant  qu'il  réside  à  l'étranger  ; 
elle  n'est  pas  territoriale  en'  ce  sens  qu'elle  peut  le  saisir  et 
reprendre  sur  lui  son  empire,  à  raison  des  faits  accomplis  i 
l'étranger,  dès  qu'il  remet  les  pieds  sur  le  sol  français. 

Qu'est-elle  donc? 

Elle  est,  en  même  temps,  loi  de  statut  réel  et  loi  de  statut 
personnel. 

Elle  est  de  statut  réel,  car  elle  oblige  tous  ceux  qui  habitent 
le  territoire  ;  les  nations  ont  en  effet  le  droit  et  le  devoir  de  se 
garder  elles-mêmes  contre  les  dangers  qui  les  peuvent  menacer, 
de  quelque  part  qu'ils  se  présentent  ;  la  loi  pénale,  comme  loi 
de  police  et  de  sûreté,  a  pour  but  le  maintien  du  bon  ordre  et 
de  la  tranquillité  publique  ;  les  étrangers,  que  cette  loi  protège 
à  l'égal  des  nationaux,  doivent  donc  s'y  soumettre  aussi  bien 
que  le  Français  à  l'étranger  est  soumis  à  la  loi  pénale  étrangère, 

*  S'iUi  B^étendalent  au  delà,  ce  ne  serait  que  parce  que  la  loi  étrangère 
admettrait  le  principe  des  statuts  personnels  :  ce  ne  sera  donc  pas,  ainsi  qœ 
je  le  disais  dans  la  pote  précédente,  par  suite  de  la  loi  fraïKaisey  et  de  la 
naUité  prononcée  en  conformité  de  cette  loi  :  ce  serait  uniquement  par  la 
force  de  la  loi  étrangère.  H  est  donc  exact  de  dire  que  par  eux-mémêi  les 
effets  des  lois  de  statut  personnel  sont  nécessairement  terrltorlanx. 
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qui»  elU  wau\f  est nM  lai  réelle.  —  Elle  6Bt  de  tlatut  personnel  t 
car  si  eon  but  priocîpal  eei  le  maiotien  du  bon  ordre  publie» 
son  priacipal  objet  est  la  personne  môme  du  oondamnë,  dont 
elle  affecte  Tétai  au  preniier  chef;  elle  suit  donc  le  Français  4 
l'étranger  comme  Vy  suivent  toutes  les  lois  personnelles}  Tactioft 
en  est  sans  douta  suspendue  pendant  tout  le  temps  que  le  Fraa« 
çais  passe  à  Tétranger^  maiaelle  reprend  ses  libres  allures  dès 
que  le  Français  a  remis  les  pieds  en  France. —Au  moment  où  lo 
Français  dépasse  la  frontière,  la  loi  pénale  ne  perd  pas  sa  fore» 
obligatoirCi  elle  perd  momentanément  sa  force  sanotiodnatricei 
aon  action  ne  peut  suivre  le  coupable  au  delà  de  la  frootièrei 
mais  elle  l'y  attend  et*  l'y  ressaisit  au  nK^ment  mime  où  il 
rentre;  telles  sont»  je  le croisi  l'oiendue  et  leslimiteadea  droits 
de  la  loi  pénale. 

Ai-je  besoin  de  justiflerf  an  point  de  vne  de  Téquité,  ce  pris* 
cipe  auquel  me  conduit  l'étude  dos  pouvoirs  respectifs  des 
souverainetés? 

Mais  le  Français^  à  l'étranger,  retrouve  encore  latutello 

de  la  mère  patrie;  ai  ses  droits  sont  menacéS)  les  ambassades, 

les  consulats  leur  offrent  une  protection  assurée Ne  doit-il 

pss»  par  un  juste  retour,  respecter  la  loi  de  oette  Franco 
dont  il  invoque  et  reçoit  les  bienfaits?  La  loi  ne  doit-olle  pas 
protéger  nos  nationaux  contre  les  ooups  de  leurs  propres  ooos- 
patriotes  ? 

Osons  donc  le  proclamer  :  il  est  certainea  lois  auxquelles  le 
Français  doit  obéissance,  non  parce  qu'il  est  en  France^  mais 
parce  qu'il  est  Français;  la  loi  pénale^  expreasioo  sociale  de  la 
loi  morale»  se  distingue  entra  toutes  celles  qui  ont  droit  à  ce 
respect)  et  je  voudrais  voir^  en&ni  réaliser  cette  faoile  oonei- 
liaiion  entre  les  principes  de  la  souveraineté  respective  dei 
nations,  la  sécurité  des  frontières  et  les  exigences  de  la  moiald 
publique* 

XIII.  Du  caractère  mixte  de  toute  loi  pénale^  française  ou 
étrangère^  il  résulte  que  le  Français  qui  commet  un  crime  en 
pays  étranger  est  sujet  de  deux  lois  :  sujet  de  la  loi  étrangère^ 
parce  que  cette  loi  est  réelle  )  sujet  de  la  loi  flrsnçaiae»  parce  que 
eelle-ci  est  personnelle.  De  là,  pour  la  justice  étrangère,  ledroH 
de  le  frapper,  dans  toute  l'ëtendae  et  dans  les  limites  de  son 
territoire  ;  de  là,  s'il  revient  en  France,  le  droit,  pour  la  Justice 
française,  de  le  poursuivre  encore  \  mais  de  li  aussi  une  rea* 
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trioti^o  à  ce  deroier  droi^  sur  laifuelle  noua  aurons  bientôt  à 
noua  expliquer  (în  fim^  n"*  XVIII)» 

XIV»  Ce  n'est  point  aasez  d'établir  en  principe  que  la  I<h 
pénale  est  une  loi  poraonnelle,  et  que  par  suite  la  justice  ré» 
pressive  a  le  droit  de  saisir  et  de  frapper  le  Français  à  son  re* 
tour  en  France;  il  faut  montrer  encore  que  la  réforme  de  la  loi 
est  aussi  praticable  qu'elle  est  souhaitable.  —  En  effet»  a  côté 
des  objections  de  prinoipes,  se  plaçaient^  en  1843,  des  objeo* 
tiens  tirées  des  difficultés  que^  dans  Tapplication  de  la  loi  non* 
vellej  la  justice  rencontrerait  sans  les  pouvoir  vaincre»  et  telles 
que  le  droit  de  poursuivre  les  crimes  commis  par  un  Françaia 
à  l'étranger  deviendrait  purement  illusoire» 

Sans  méconnaître  la  gravité  des  considérations  puisées  daoi 
cet  ordre  d'idées»  je  ne  puis  cependant  les  eroire  décisives; 
elles  me  paraissent  ne  présenter  d'ailleurs  qu'un  intérêt  seooa« 
daire,  l'intérêt  du  projet  se  concentrant  surtout  sur  la  diseutsion 
des  principes;  quelles  que  puissent  être  ces  difficultés  d'ivp* 
struction  et  de  preuves,  elles  ne  sauraient  être  tellea  qu'ellei 
dussent  nous  déterminer  i  renoncer  à  un  principe  qui  eo  est 
indépendant,  et  qui^  juste  en  lui-même»  sera  tonjoura  d'an 
salutaire  effet )•••••  le  Français  saura  que»  de  près  oU  de  loin^ 
la  France  qui  le  protège  le  surveille  »  et  il  ne  se  sentira  plus 
assuré  d'une  impunité  qui  afflige  et  effraye  les  honnêtes  gens 
autant  qu'elle  excite  et  encourage  les  malfaiteurs  ;  dût  la  loi 
nouvelle  ne  ravir  au  criminel  que  la  certitude  de  cette  impunité 
scandaleuse»  je  n'hésiterais  pas  à  la  souhaiter 

Ces  difficultés,  d'ailleurs,  se  rencontrent  dans  les  cas  où  le 
Gode  autorise  aujourd'hui  la  poursuite  ;  sans  doute  la  plainte  de 
la  victime  facilite  Tinstruction  ;  mais  en  fait,  et  quand  on  aura 
posé  le  principe  du  droit  de  poursuite  d'office,  il  n'est  pointa 
craindre  que  cet  utile  auxiliaire  fasse  défaut  à^  la  justice.  — 
Comment  contraindre  les  témoins  étrangers  à  venir  déposer  des 
faits  devant  nos  tribunaux?  Comment,  disaient  MM.  Berville  et 
Dupin  à  la  Chambre  des  députés  en  1842,  comment  l'accusé 
pourra-t-il  se  défendre?  Quels  moyens  lui  en  seront  donnés? 
—  Ces  questions  sont  pressantes,  j'en  conviens  ;  mais  ce  n'était 
pas  aux  auteurs  du  projet  qu'il  les  fallait  adresser  :  c'était  aux 
rédacteurs  du  Code,  dont  MM.  Berville  et  Dupin  défendaient 
cependant  l'œuvre.  — *  Et  lorsque  eu  effet  la  victime  a  porté 
plainte,  ou  lorsqu'il  s'agit  d'un  des  crimes  spécifiés  dans  l'ar- 
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ticle  S,  est-ce  que  la  justice  française  acquiert  autorité  sur  les 
témoins  étrangers?  —  Que  la  poureuite  soit  dirigée  d'office, 
qu'elle  le  soit  sur  la  plainte  de  la  partie  lésée,  il  est  évident 
que  la  justice  française  est  toujoura,  quant  aux  moyens  d'in- 
struction, à  la  merci  de  la  bonne  volonté  du  gouvernement 
étranger  ;  le  plus  souvent,  dans  les  deux  cas,  rinstruction  a 
lieu  par  la  voie  si  simple  et  si  courtoise  des  conimissions  ro- 
gatoiresj  prière  adressée  i  la  justice  étrangère  de  venir  en  aide, 
dans  un  intérêt  commun^  à  la  justice  française  ;  prière  presque 
toujoura  écoutée,  parce  qu'elle  sollicite  un  bon  office  que  le 
gouvernement  étranger  rend  d'autantplusvolontiere  qu'il  peut, 
à  son  tour,  en  ressentir  le  bienfait.  —  J'espérerais  aussi  beau- 
coup des  conventions  diplomatiques  dans  lesquelles  seraient 
prévues,  pour  être  aussitôt  aplanies,  toutes  les  difficultés  dont 
on  voulait  faire  contre  le  projet  comme  une  sorte  de  fia  de 
non*reoevoir  ;  —  je  pense  enfin  que  les  difficultés  qu'éprouve, 
dans  certains  cas,  le  ministère  public,  peul-ètre  même  son 
abstention  commandée  par  la  prudence  et  le  soin  de  ne  pas 
multiplier  de  (ftcheux  acquittements,  ne  sauraient  être  un 
motif  de  lui  toujours  lier  les  mains  ;  et  parce  que  la  loi  pénale, 
dans  quelques  cas  extraordinaires,  serait  inefficace,  je  ne 
pourrais  me  résoudre  à  en  abandonner  toujoura  le  principe. 

AuG.  POUGNET. 
[La  Êuiiê  à  une  prochaine  Uvrakan.) 
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